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WOORD VOORAF
Zowel particulieren als ondernemingen kunnen verzeild raken in een
geschil. Toegang tot de overheidsrechter is in zo’n geval een belangrijk
recht, dat is gewaarborgd in art. 6 EVRM en in art. 17 Gw. Er zijn echter
ook alternatieven voor de gang naar de overheidsrechter die soms
geschikter of aantrekkelijker zijn ter beëindiging van een geschil. Geen
enkel geschil is hetzelfde, waardoor geschillenbeslechting maatwerk is.
Om deze reden staat geschillenbeslechting buiten de overheidsrechter om
volop in de belangstelling, ook bij de minister van Veiligheid en Justitie.
Wanneer een geschil ontstaat, kunnen partijen gezamenlijk kiezen voor
verschillende vormen van alternatieve geschillenoplossing althans geschil-
lenbeslechting, zoals arbitrage, bindend advies, mediation en de art. 96
Rv-procedure en aldus kiezen voor de wijze van geschillenbeslechting die
het beste bij de aard van het geschil en de aard en positie van partijen past.
In deze studie staat de rol van bindend advies centraal.
Bindend advies is een vorm van alternatieve geschillenbeslechting
die in het geheel door het overeenkomstenrecht wordt beheerst. Bindend
advies kent, anders dan overheidsrechtspraak en arbitrage, geen formele
regeling in het Wetboek van Burgerlijk Rechtsvordering. Om de rol van
bindend advies te bepalen, is in dit proefschrift aan de hand van een
interne vergelijking van bindend advies met overheidsrechtspraak onder-
zocht of de wezenlijke regels uit het Wetboek van Burgerlijke Rechts-
vordering (in het bijzonder de beginselen van behoorlijk procesrecht en
het bewijsrecht) ook gelden in een bindend-adviesprocedure alsmede
welke voetangels en klemmen aan het bindend advies verbonden zijn.
Deze studie bespreekt de belangrijkste onderwerpen rond bindend
advies, waardoor zowel de rechtswetenschap als de praktijk meer inzicht
krijgt in het verschijnsel bindend advies en de plaats hiervan binnen het
palet van mogelijkheden om tot beëindiging van een geschil te komen.
Met veel genoegen nemen wij dit proefschrift op in deze serie.
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Lijst van gebruikte afkortingen
HOOFDSTUK 1
INLEIDING
1.1 Onderwerp van onderzoek
In dit onderzoek staat bindend advies centraal. Bindend advies is, naast
arbitrage en mediation, één van de alternatieve procedures die valt onder
het Engelse begrip Alternative Dispute Resolution, in Nederland ook wel
aangeduid als Anders Dan Rechtspraak (ADR).1 In de literatuur wordt
opgemerkt dat de term bindend advies misleidend is doordat het woord
advies de suggestie wekt dat het advies niet hoeft te worden nageleefd,
terwijl het advies partijen wel degelijk bindt.2 In België is om deze reden
gekozen voor de term bindende derdenbeslissing.3
Algemeen wordt in de literatuur aangenomen dat een bindend
advies in twee vormen kan voorkomen: het zuiver en het onzuiver
bindend advies.4 Bindend advies kan geschieden ter beslechting van een
rechtsgeschil of van de in de toekomst rijzende rechtsgeschillen door één of
meer derden waarbij partijen zijn overeengekomen dat de beslissing
tussen partijen als bindend geldt (‘onzuiver bindend advies’). Hiervan
moet worden onderscheiden het bindend advies waar door een derde een
aanvulling en/of een wijziging plaatsvindt van de tussen de partijen
bestaande overeenkomst of de inhoud van een prestatie bepaalt (‘zuiver
bindend advies’). Een dergelijke aanvulling en/of wijziging kan ook
buiten een overeenkomst plaatsvinden; denk aan een bindend-adviesbe-
ding in de statuten van een vennootschap. Voorbeelden van zuiver
bindend advies zijn de bepaling van de omvang van de schade, de
huurprijs, de koopprijs, de erfpachtcanon en de waardering van aandelen.
1 Over de inhoud van de term ADR zijn de meningen in de literatuur verdeeld. Ik ga
er in dit onderzoek vanuit dat arbitrage, bindend advies en mediation vallen onder
de term ADR.
2 Van Ittersum 1927, p. 10; en Van den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 29; en
Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 399; en Stein/Rueb 2011, p. 339.
3 M.L. Storme 1984, p. 1257; en M.L. Storme & M.E. Storme 1985, p. 715; en
Vanderschot 2005, p. 426.
4 Onder andere Zonderland 1965, p. 225-238; en Pels Rijcken 1986, p. 1053; en
Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 400; Stein/Rueb 2011, p. 339.
1
In het oude BW was het zuiver bindend advies in enkele bijzondere
bepalingen neergelegd. Zo bepaalde art. 1501 BW (oud) dat wanneer
partijen geen koopprijs hadden bepaald dit aan een derde kon worden
overgelaten. Art. 1605 BW (oud) bood de mogelijkheid een deskundige te
benoemen om de hoogte van de huurprijs te begroten, indien omtrent de
hoogte van de mondeling overeengekomen huurprijs een geschil was
ontstaan.5 Deze bepalingen zijn in het huidige BW geschrapt. Treurniet
schreef in 1953 dat de praktijk zuiver bindend advies niet kon missen,
omdat arbitrage een rechtsgeschil vereiste en partijen langs deze weg geen
beslissing ter aanvulling of wijziging van de tussen partijen bestaande
rechtsverhouding konden verkrijgen.6 Hierin is echter verandering ge-
komen met de invoering van Boek IV Rv (arbitrage) in 1987. Art. 1020 lid 4
Rv breidt het toepassingsgebied van arbitrage uit. Beslissingen die eerder
enkel bij zuiver bindend advies konden worden genomen, kunnen sinds
de komst van art. 1020 lid 4 Rv ook worden genomen door de arbiter.7 Uit
de memorie van toelichting op art. 1020 lid 4 Rv blijkt dat de wetgever met
dit artikel tegemoet wilde komen aan een in de praktijk gevoelde behoefte.
Tot dan toe werd voor de in art. 1020 lid 4 Rv genoemde gevallen
toevlucht gezocht in zuiver bindend advies, terwijl deze rechtsfiguur,
volgens de wetgever, niet met dezelfde waarborgen is omgeven als de
wettelijk geregelde arbitrage.8 Bij zuiver bindend advies bestaat er geen
rechtsgeschil. Wel kan een verschil van mening bestaan over bijvoorbeeld
de factoren die moeten worden meegewogen bij de bepaling van de
hoogte van de schadevergoeding, maar dit hoeft niet. Het beslechten
van een rechtsgeschil is niet het uitgangspunt bij zuiver bindend advies.9
Het zuiver bindend advies is niet te vergelijken met rechtspraak, maar
heeft meer het karakter van een deskundigenbericht.
Bij het in de literatuur gemaakte strikte onderscheid tussen zuiver
en onzuiver bindend advies moet echter wel de kanttekening worden
geplaatst dat dit onderscheid in de praktijk niet altijd valt te maken.10 Aan
een ogenschijnlijk zuivere waarderingskwestie ligt al snel de beoordeling
van een rechtsgeschil besloten, bijvoorbeeld over de wijze van waarde-
ring, waarvoor nadere uitleg van de in de overeenkomst neergelegde
5 Pels Rijcken 1986, p. 1053.
6 Treurniet 1953, p. 104.
7 Sanders 2001, p. XIX; en Snijders 2007a, p. 51.
8 MvT in TvA 1984/4a, p. 22-23.
9 Zonderland 1965, p. 225-237; Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 400; en Stein/
Rueb 2011, p. 339; Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 171.




waarderingsmethode noodzakelijk is. Een voorbeeld hiervan is de casus
die ten grondslag ligt aan de uitspraak van de Rechtbank Utrecht van
21 januari 2009. De bindend adviseur werd verzocht de waarde van de
aandelen te bepalen. Partijen twisten in deze zaak over de vraag of in de
aandeelhoudersovereenkomst is afgesproken dat de aandelen per 1 januari
2008 tegen marktwaarde moeten worden gewaardeerd. De bindend
adviseur dient ter bepaling van de waarde van de aandelen de aandeel-
houdersovereenkomst overeenkomstig de Haviltex-norm uit te leggen.11
In dergelijke gevallen zou gesproken moeten worden van een ‘gemengd’
bindend advies. De Hoge Raad maakt in de jurisprudentie betreffende de
vraag in welke mate de beginselen van behoorlijk procesrecht in acht
moeten worden genomen, ook geen principieel onderscheid tussen een
zuiver en een onzuiver bindend advies, maar kiest voor een glijdende
schaal.12 Dit proefschrift richt zich op bindend advies dat het karakter van
rechtspraak heeft en in de literatuur wordt aangeduid als het onzuiver
bindend advies. De aard van het bindend advies speelt bijvoorbeeld een
rol bij de toepasselijkheid van art. 6:236 onder n BW (§ 2.2.3.5), de
toepasselijkheid van de beginselen van behoorlijk procesrecht (§ 3.4.1)
en de aansprakelijkheid van de bindend adviseur (§ 6.4).
Het begrip bindend advies (in de zin van onzuiver bindend advies) komt
in Nederland in 1892 voor het eerst voor.13 De Algemeene Voorschriften
voor de uitvoering en onderhoud Werken onder Beheer van het Departe-
ment van Waterstaat, Handel en Nijverheid bepaalden dat bij geschillen
tussen de aannemer en de overheid waarbij de aannemer geen genoegen
nam met een beslissing van de minister, hij het recht had benoeming te
verlangen van een commissie van drie personen, welke over het punt van
geschil advies zou uitbrengen waaraan beide partijen waren gebonden.
Elke partij mocht één lid benoemen, het derde lid werd door de kanton-
rechter benoemd.14 Bindend advies werd in het begin voornamelijk
gebruikt in de bouw. Hier werd het geleidelijk verdrongen door arbitrage.
Vanaf de jaren zeventig kwam er een nieuw toepassingsgebied: de
11 Zie mijn noot bij Rb. Utrecht 21 januari 2009, JBPr 2009/34 en bij HR 8 juli 2011,
JBPr 2011/51 (X/’t Sleyk BV en D.O.G.M. BV). Zo ook Asser/Van Schaick 7-VIII*
2012, nr. 173.
12 HR 20 mei 2005, NJ 2007/114 (Gemeente Amsterdam/Honnebier), m.nt. Snijders onder
NJ 2007/115 JBPr 2005/63 m.nt. Hovens; AA 2005, p. 1042-1046 m.nt. Rutgers
(Gemeente Amsterdam/Honnebier); en HR 24 maart 2006, NJ 2007/115 m.nt. Snijders
(Meurs/Newomij).
13 Van Ittersum 1927, p. 10; en Zonderland 1965, p. 227; en Van Wijngaarden 1969,
p. 24.
14 Van Wijngaarden 1969, p. 24.
3
Inleiding
consumentenzaken.15 Dit is de in het maatschappelijk verkeer meest
bekende vorm van bindend advies.
Bindend advies gegeven door vaste geschillencommissies met een
eigen reglement wordt ook wel institutioneel bindend advies genoemd.16
Met name ter beslechting van consumentengeschillen wordt gebruik ge-
maakt van deze vorm van bindend advies. Voorbeelden van vaste
geschillencommissies ter beslechting van consumentengeschillen zijn de
geschillencommissies die vallen onder de paraplu van de Stichting Ge-
schillencommissies voor Consumentenzaken (SGC) en de Geschillencom-
missie Financiële Dienstverlening die werkzaam is binnen de Stichting
Klachteninstituut Financiële Dienstverlening (Kifid).17 De Geschillencom-
missie Financiële Dienstverlening is sinds april 2007 in werking. In deze
geschillencommissie zijn de activiteiten van verschillende klachteninstan-
ties gebundeld, te weten de geschillencommissie Bankzaken (SGC), de
geschillencommissie Hypothecaire Financieringen (SGC), De Stichting
Klachteninstituut Verzekeraars en de Klachtencommissie DSI. Naast de
geschillencommissie zijn onder de stichting Kifid nog twee andere instan-
ties opgenomen: de Ombudsman en de Tuchtraad Financiële Dienstverle-
ning. Het Kifid kent een traject van meerdere stappen: na de interne
klachtbehandeling bij de financiële dienstverlener volgt de Ombudsman,
vervolgens de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening, eventueel
is er daarna nog de Tuchtraad.18 Het NAI administreert naast arbitrale
procedures ook bindend-adviesprocedures.19 Het NAI-reglement is dan
van overeenkomstige toepassing op de bindend-adviesprocedure.20 Een
door het NAI geadministreerd bindend advies moet ook worden aange-
merkt als institutioneel bindend advies. Een ander voorbeeld van institu-
tioneel bindend advies is het in januari 2010 opgerichte e-Court.21 Per
1 juli 2011 maakt e-Court echter nog beperkt gebruik van bindend advies
15 Hondius 1996 (Vademecum burgerlijk procesrecht. Bijzonder deel: arbitrage en
bindend advies), § 1.2. Zie voor een uitgebreider overzicht van de oorsprong van
het onzuiver bindend advies Van Ittersum 1927, p. 10-16; en Zonderland 1965,
p. 226-230.
16 Brenninkmeijer, Van Ewijk & Van de Werf 2002, p. 16.
17 Zie www.sgc.nl en www.kifid.nl. Onder de SGC wordt bij de Geschillencommissie
Garantiewoningen geschillen niet beslecht door middel van bindend advies, maar
door middel van arbitrage. Bij de Geschillencommissie advocatuur worden con-
sumentengeschillen met betrekking tot klachten van consumenten wel beslecht
door middel van bindend advies, maar in de overige geschillen vindt arbitrage
plaats.
18 Zie uitgebreid Kamphuisen 2008, p. 78-90.
19 Zie www.nai-nl.org.




als wijze van geschillenbeslechting en vormt arbitrage het uitgangspunt.
E-Court richt zich op veel voorkomende civiele zaken voor kleine en
middelgrote ondernemingen en particulieren. De procedure bij e-Court
verloopt volledig digitaal.22 Het in 2012 opgerichte Gordiass, een instituut
dat geschillen tussen verzekeringsmaatschappijen beslecht door middel
van bindend advies, is ook een voorbeeld van institutioneel bindend
advies.23
Naast bindend advies gewezen door vaste geschillencommissies
vindt geschillenbeslechting bij bindend advies ook plaats door een ad hoc
aangewezen bindend adviseur of een ad hoc geformeerd college van
bindend adviseurs. Dit wordt ook wel een ad hoc bindend advies ge-
noemd. Hier geldt veelal niet een uitgebreid reglement. Partijen komen,
veelal op initiatief van de bindend adviseur, wel enige afspraken betref-
fende het procedureverloop overeen die worden neergelegd in een zoge-
naamde ‘procesorde’. In hoeverre van deze vorm van bindend advies
gebruik wordt gemaakt, bestaan geen cijfers.24 Wel bestaat de indruk dat
hiervan voornamelijk in het bedrijfsleven regelmatig gebruik wordt ge-
maakt.25 Naar deze vorm van bindend advies is weinig tot geen funda-
menteel onderzoek gedaan, terwijl wat betreft het institutioneel bindend
advies slechts enig onderzoek is verricht naar de geschillencommissies ter
beslechting van consumentengeschillen.26
1.2 Probleemstelling
Bindend advies is slechts materieel geregeld in titel 7.15 BW (de
vaststellingsovereenkomst) en kent geen wettelijke formele regeling. Polak
schrijft in 1985 in zijn preadvies voor de Vereniging voor de vergelijkende
studie van het recht van België en Nederland dat bindend advies echter
niet geheel op gaat in het contractenrecht, maar mede wordt bepaald
door regels van procesrecht.27 Aan de hand van een interne vergelijking
van bindend advies met overheidsrechtspraak wordt in dit onderzoek
22 Zie voor een uitgebreide bespreking van e-Court Ernste 2010, p. 227-232.
23 Zie www.gordiass.nl.
24 Reden hiervoor is dat een ad hoc bindend advies in tegenstelling tot een arbitraal
vonnis niet wordt gedeponeerd, wat een telling bemoeilijkt. Hierdoor is het voor
deskundigen niet mogelijk een schatting te geven van de omvang van het aantal ad
hoc bindende adviezen. Zo blijkt uit het WODC-rapport van Brenninkmeijer, Van
Ewijk & Van der Werf 2002, p. 28.
25 Van Beukering-Rosmuller 2007, p. 51.
26 Onder andere door Boer 1990 en Jacobs 1998.
27 Polak 1985, p. 755.
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nagegaan of de wezenlijke regels van procesrecht, die in het kader van
rechtspraak door de overheidsrechter wettelijk zijn geregeld in het Wet-
boek van Burgerlijke Rechtsvordering, ook worden gewaarborgd in de
bindend-adviesprocedure en/of het wenselijk is dat deze wezenlijke
regels van procesrecht worden gewaarborgd in de bindend-adviesproce-
dure. Polak is van mening dat voor de procedurele waarborgen bij
bindend advies zoveel mogelijk ‘leentjebuur’ moet worden gespeeld bij
overheidsrechtspraak en met name bij de daar geldende waarborgen voor
een behoorlijke rechtsgang.28
In het verlengde van deze eerste onderzoeksvraag ligt een tweede
onderzoeksvraag. Voor bindend advies is geen formele regeling in het
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering opgenomen. Bij de geschillen-
commissies voor consumentenzaken zijn de regels voor de procedure
neergelegd in een reglement, maar deze zijn op punten onvolledig.29 Bij
ad hoc bindend advies maken partijen niet of nauwelijks afspraken
betreffende het procedureverloop. Polak pleit in zijn preadvies voor
de vastlegging van regels betreffende de bindend-adviesprocedure.30 In
de literatuur is rond de invoering van het huidige Boek IV Rv, waardoor
de regeling van arbitrage werd gemoderniseerd en de arbitrale procedure
met meer waarborgen werd voorzien, gepleit voor afschaffing van de
figuur bindend advies.31 Ook heeft men wel geopperd de regeling voor
arbitrage neergelegd in Boek IV Rv analoog toe te passen op de bindend-
adviesprocedure.32 Snijders heeft in 2010 in het onderzoek ‘Arbitrage en/of
bindend advies bij de SGC’ dat is verricht in opdracht van de SER, de
aanbeveling gedaan om de figuur van bindend advies bij de SGC om te
zetten in arbitrage.33 Dit doet de vraag rijzen of aan bindend advies in zijn
huidige vorm nog wel behoefte is en brengt mij bij de tweede onder-
zoeksvraag: dienen procedureregels voor bindend advies wettelijk te
worden vastgelegd? Betreffende een formele regeling voor bindend advies
in de wet is in de literatuur opgemerkt dat dit niet past bij de behoefte aan
conflictoplossing, conciliatie en eenvoudige, snelle en goedkope procedu-
res.34 Bij de beantwoording van de tweede onderzoeksvraag worden de
voordelen van een formele regeling voor bindend advies in de wet
28 Polak 1995, p. 1357.
29 Op de website van de SGC (www.sgc.nl) en op de website van het Kifd (www.
kifid.nl) zijn de reglementen van de geschillencommissies te raadplegen.
30 Polak 1985, p. 764.
31 Heemskerk 1983, p. 236-237; en Pels Rijcken 1986, p. 1056.
32 Hondius 2003, p. 44. § 1.3.
33 Snijders 2010, p. 45.
34 Zie bijvoorbeeld Polak 1985, p. 764; en Van Dunné 1998, p. 57.
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afgewogen tegen de voordelen van bindend advies in zijn huidige vorm,
zoals de snelle en informele procedure, deskundigheid et cetera.
1.3 Verantwoording
Vooralsnog is er weinig juridische literatuur over bindend advies ver-
schenen. De enige dissertatie is van Van Ittersum en dateert uit 1927. Wel
zijn enkele bijdragen over bindend advies verschenen in losbladige
uitgaven, boeken, bundels en tijdschriften. Deze zijn voornamelijk gericht
op institutioneel bindend advies door de geschillencommissies in con-
sumentenzaken. Ad hoc bindend advies blijft hierin onderbelicht. Een
diepgaande studie naar bindend advies ontbreekt, sinds deze in 1993 in
titel 7.15 BW een wettelijke basis heeft gekregen.
Een aantal ontwikkelingen rechtvaardigen een uitgebreidere studie naar
de rol van bindend advies naast overheidsrechtspraak en andere vormen
van ADR. Een eerste ontwikkeling waar ik in dit verband op wil wijzen, is
dat vanuit de overheid sinds eind jaren ‘90 van de vorige eeuw toene-
mende belangstelling bestaat voor alternatieve geschillenbeslechting. In de
beleidsbrief ADR 2000-2002 formuleert de minister een viertal beleids-
doelstellingen, welke de minister wil bereiken door de stimulering van
alternatieve geschillenbeslechting: 1) dejuridicering van de geschilafdoe-
ning; 2) het op kwalitatief beste respectievelijk meest effectieve wijze van
afdoen van geschillen; 3) tegemoetkomen aan de maatschappelijke be-
hoefte van een meer pluriforme toegang tot het recht, waarbij partijen in
de eerste plaats zelf de verantwoordelijkheid dragen voor de afdoening
van hun onderlinge geschillen; 4) het verminderen van druk op de
rechtspraak.35 In dit kader is bijvoorbeeld het project ‘Mediation naast
rechtspraak’ gestart dat ertoe heeft geleid dat vanaf 2007 alle gerechten
beschikken over een voorziening die het mogelijk maakt partijen te
verwijzen naar mediation. De vraag die opkomt, is welke rol bindend
advies kan spelen naast de andere vormen van ADR ter verwezenlijking
van deze beleidsdoelstellingen.
Ten tweede bestaat er een toenemende aandacht voor de fase
voorafgaand aan de civiele procedure bij de overheidsrechter. Het drie-
manschap Asser, Groen & Vranken heeft in het interimrapport Fundamen-
tele herbezinning Burgerlijk Procesrecht aandacht besteed aan de voorfase en
er voor gepleit de voorfase een belangrijkere plaats te geven in de civiele
35 Kamerstukken II 1999/00, 26 352, nr. 19, p. 7.
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procedure om zo procedures bij de overheidsrechter te voorkomen. In dit
kader stelt het driemanschap voor het stelsel van informele op overeen-
komst gebaseerde geschilbemiddelings- en beslechtingsmechanisme te
bevorderen.36 De minister heeft hierop positief gereageerd. Het past
volgens de minister binnen het reeds gevoerde beleid om partijen in staat
te stellen hun geschillen in een zo vroeg mogelijk stadium zelf of met
behulp van een derde op te lossen. In dit verband wijst de minister naar
het gevoerde mediationbeleid, het toenmalige wetsvoorstel Zorgvuldige
scheiding en voortgezet ouderschap en de Wet deelgeschilprocedure voor
letsel- en overlijdensschade.37 Deze ontwikkeling doet de vraag rijzen
welke rol bindend advies kan spelen in de fase voorafgaand aan de
procedure naast de bestaande mogelijkheden als mediation en de deel-
geschilprocedure. In het rapport Herbalans is, naar aanleiding van de
voorstellen van het interimrapport en het eindrapport van de ‘herbezin-
ners’, voorgesteld om een onderzoek te doen naar de inzet van de
geschillencommissies in de voorfase.38
Ten derde is in november 2011 het wetsvoorstel tot Wijziging van
de Algemene Wet bestuursrecht en de Wet griffierechten burgerlijke zaken
bij de Tweede Kamer ingediend betreffende de invoering van de ‘kosten-
dekkende’ griffierechten.39 In het voorontwerp wordt een kostendekkend-
heid op het niveau van zaakscategorieën voorgesteld met een beperkt
aantal zaakscategorieën en afschaffing van het huidige onderscheid tussen
rechtspersonen en natuurlijk personen. De differentiatie van griffierechten
voor handelszaken naar financieel belang van een zaak, wordt wel meer
aangezet. Dit kan voor rechtzoekenden leiden tot een forse verhoging van
de griffierechten. Aan het voorstel tot invoering van de ‘kostendekkende’
griffierechten ligt een drietal redenen ten grondslag.40 De eerste reden is
de eigen verantwoordelijkheid van de rechtzoekende. In het huidige
stelsel betalen alle belastingbetalers mee aan de rechtspraak, terwijl uit
onderzoek blijkt dat het gebruik ervan verre van evenredig over alle
Nederlanders is verspreid. Ten tweede past het wetsvoorstel volgens de
toelichting bij de inzet van het kabinet op een breed programma om te
komen tot een beter functionerend rechtsbestel. Doordat ‘kostendekkende’
griffierechten een directe relatie leggen tussen de rechtzoekende en
rechtspraak verwacht de regering dat het innovatieve vermogen van de
rechtspraak en van de ketenpartners verder wordt geprikkeld waardoor
36 Asser, Groen & Vranken 2003, p. 120.
37 Kamerstukken II 2006/07, 30 951, nr. 1, p. 14-15 (Brief van de Minister van Jusititie).
38 Jongbloed e.a. 2007, p. 17 en p. 43-44.
39 Kamerstukken II 2011/12, 33 071, nr. 2 en nr. 3.
40 Kamerstukken II 2011/12, 33 071, nr. 3, p. 1-3.
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tot effectievere geschillenbeslechting moet worden gekomen. Ten derde
zijn ‘kostendekkende’ griffierechten volgens de minister noodzakelijk in
het kader van het streven van dit kabinet om de overheidsfinanciën op
orde te brengen. De minister verwacht dat het wetsvoorstel ertoe zal
leiden dat meer mensen hun problemen buitengerechtelijk oplossen en zal
zorgen voor een toenemende concurrentie tussen alternatieve vormen van
geschiloplossing en overheidsrechtspraak.41 Deze ontwikkeling kan wor-
den versterkt door de door het kabinet Rutte I gedane voorstellen tot het
beperken van meervoudige rechtspraak en het verkorten van de raio-
opleiding welke gevolgen hebben voor de waarborgen waarmee over-
heidsrechtspraak is omgeven. Bij arbitrage en bindend advies kunnen
partijen zelf bepalen hoeveel bindend adviseurs zij willen benoemen en
kunnen partijen personen benoemen vanwege hun specifieke deskundig-
heid. Door de val van het kabinet Rutte I in april 2012 lijkt, ten tijde van de
afronding van dit onderzoek, het wetsvoorstel tot verhoging van de
griffierechten voorlopig geen doorgang te vinden.42
Tot slot zijn er vanuit de rechterlijke macht ontwikkelingen gaande
om rechtspraak meer aan te laten sluiten op de behoefte in de samenleving,
waaruit voortvloeit dat ook de overheidsrechter meer maatwerk wil gaan
leveren. Uit de Agenda van de Rechtspraak 2011-2014 getiteld Gericht op de
samenleving blijkt dat de rechtspraak voor civiele zaken in eerste aanleg een
snelle, eenvoudige standaard (bodem)procedure gaat ontwikkelen met
korte termijnen voor inbreng van partijen, beperkte ruimte voor bewijsleve-
ring, een mondelinge behandeling en sterke regiebevoegdheden voor de
rechter en een vonnis met een korte motivering. Voorts worden pilots
gestart om te bezien of binnen de mogelijkheden van art. 96 Rv een snelle
en informele (digitale) procedure in civiele zaken kan worden ingericht
waar partijen gezamenlijk voor kunnen kiezen.43 Op grond van art. 96 Rv
kunnen partijen, in het geval het een zaak die rechtsgevolgen betreft die ter
vrije bepaling van partijen staan, er gezamenlijk voor kiezen het tussen hen
bestaande geschil te laten beslechten door de kantonrechter van hun keuze.
Het gedingwordt gevoerd op dewijze als door de kantonrechter bepaald. In
de huidige praktijk wordt van dit ‘arbitrageachtige’ artikel (nog) weinig
gebruik gemaakt.44 Arbitrage en bindend advies bieden de rechtzoekende
ook ruimte voor geschillenbeslechting op maat.
41 Anders Barendrecht 2011, p. 353-354.
42 Voorjaarsnota 2012 d.d. 25 mei 2012. Te raadplegen op www.rijksoverheid.nl.
43 Agenda van de Rechtspraak 2011-2014 Gericht op de samenleving, p. 22; en Jaarplan
Rechtspraak 2012, p. 11. Beide te raadplegen via www.rechtspraak.nl.
44 Heemskerk 2001, p. 188.
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Uit het voorgaande blijkt dat een toenemende aandacht bestaat voor
alternatieve geschillenbeslechting en geschillenoplossing. Om deze reden
is het van belang dat bindend advies als één van de alternatieven voor
overheidsrechtspraak nader onder de loep wordt genomen. Om een
volwaardig alternatief voor overheidsrechtspraak te zijn en een rol te
vervullen naast de bestaande wijzen van geschillenbeslechting of geschil-
lenoplossing als arbitrage, mediation en de art. 96 Rv-procedure, dient een
bindend advies van voldoende kwaliteit te zijn. De kwaliteit van een
bindend advies kan onder andere worden gewaarborgd door regels van
procesrecht. Dit onderzoek richt zich dan ook voornamelijk op de proces-
rechtelijke aspecten van bindend advies.
1.4 Afbakening
In dit onderzoek wordt ter beantwoording van de probleemstelling een
interne vergelijking gemaakt tussen de positie van voornamelijk de recht-
zoekende, maar ook van de geschillenbeslechters, in geval van enerzijds
geschillenbeslechting door bindend advies en anderzijds geschillenbe-
slechting door de overheidsrechter. Hierbij wordt zowel de dagvaardings-
procedure als de contentieuze verzoekschriftprocedure als uitgangspunt
genomen. In beide procedures worden evenals in de bindend-adviespro-
cedure uitspraken gedaan in geschillen tussen partijen. Daarbij zijn de
dagvaardingsprocedure en de verzoekschriftprocedure steeds meer naar
elkaar toegegroeid.45 De procesvoering van beide procedures is meer op
elkaar gaan lijken.46 Bij beide procedures is de basisvorm één schriftelijke
ronde en een mondelinge behandeling, waarna een uitspraak wordt
gedaan.47
Daarnaast worden ter beantwoording van de probleemstelling lijn-
tjes getrokken naar arbitrage, nu het Wetboek van Burgerlijke Rechts-
vordering voor deze alternatieve vorm van geschillenbeslechting wel een
formele regeling kent. Een volledige vergelijking met arbitrage vormt
echter niet het uitgangspunt van dit onderzoek.
45 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 6.
46 Asser, Groen & Vranken 2003, p. 148.
47 Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 10.
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In dit proefschrift vindt geen externe rechtsvergelijking plaats. Bindend
advies is een typisch Nederlandse rechtsfiguur.48 De Italiaanse arbitrato
irrituale is enigszins te vergelijken met bindend advies zoals wij dat in
Nederland kennen. De arbitrato irrituale wordt meestal in de vorm van
een vergelijk gewezen, doordat wordt beslist overeenkomstig de billijk-
heid.49 De wijze waarop het geschil wordt beslecht draagt eraan bij dat de
arbitrato irrituale veelal leidt tot een vergelijk. Bij de arbitrato irrituale
vindt eerst een (verplichte) bemiddelingspoging plaats door vertegen-
woordigers van de consument en de ondernemer. Deze wordt eventueel
gevolgd door een procedure waarin een uitspraak wordt gegeven door
een commissie die bestaat uit de twee bemiddelaars en een professionele
arbiter.50 Deze figuur blijft echter onbesproken. Reden hiervoor is dat bij
deze figuur meer de nadruk op bemiddeling ligt en enkel in consumen-
tengeschillen wordt toegepast.51
Het Nederlandstalige België lijkt een met het Nederlands bindend
advies overeenstemmende rechtsfiguur te kennen. Storme heeft in 1984
een poging ondernomen om een met het Nederlands bindend advies te
vergelijken rechtsfiguur in de praktijk op te sporen en te omschrijven.
Volgens hem bestaat er in België sinds jaar en dag een rechtsfiguur die het
mogelijk maakt aan derden een bevoegdheid te geven om een voor
partijen bindende beslissing te nemen. Storme heeft aan deze figuur de
naam bindende derdenbeslissing gegeven.52 In België kan de derde in
geval van een bindende derdenbeslissing zowel een rechtsgeschil beslech-
ten als een rechtsverhouding aanvullen of wijzigen, als de kwaliteit van
goederen of prestaties vaststellen. Er wordt in België geen onderscheid
gemaakt tussen een zuivere en een onzuivere bindende derdenbeslis-
sing.53 Uit de literatuur en de jurisprudentie bestaat echter het beeld dat
de bindende derdenbeslissing enkel wordt gebruikt in de gevallen die in
Nederland worden aangemerkt als zuiver bindend advies. In België
maken de geschillencommissies voor consumentenzaken, anders dan in
48 Sanders 2001, p. XVIII; en Hondius 1996 (Vademecum burgerlijk procesrecht.
Bijzonder deel: arbitrage en bindend advies), § 1.8; Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012,
nr. 170.
49 Snijders e.a. 1995, p. 316.
50 Jacobs 1998, p. 230-231.
51 In Nederland is bij de Geschillencommissie Wonen en de Geschillencommissie
Parket inmiddels mediation in de bindend-adviesprocedure ingeweven. Belangrijk
verschil is dat voor de bemiddeling een aparte deskundige wordt benoemd, welke
niet deelneemt in de geschillencommissie die de beslissing neemt, indien de
mediation is mislukt (Nijgh 2007, p. 23-24).
52 M.L. Storme 1984, p. 1249-1250.
53 M.L. Storme 1990, p. 582.
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Nederland, gebruik van arbitrage.54 Een mogelijke verklaring voor het feit
dat bindende derdenbeslissing veelvuldig wordt gebruikt in gevallen die
in Nederland worden aangemerkt als zuiver bindend advies, is dat deze
gevallen, anders dan in Nederland, in België nog steeds enkel aan een
bindende derdenbeslisser kunnen worden voorgelegd en niet aan een
arbiter.55 Dit onderzoek richt zich echter voornamelijk op onzuiver
bindend advies. Voor een rechtsvergelijking met België zijn naar mijn
mening dan ook te weinig aanknopingspunten.
Zowel Duitsland als Engeland kent enkel figuren die te vergelijken
zijn met ons zuiver bindend advies, waardoor ook een vergelijking met
deze landen in het kader van dit onderzoek gericht op onzuiver bindend
advies niet zinvol is.56 Bij de Duitse Scheidsgutachten, welke een wette-
lijke grondslag heeft gevonden in §§ 317-319 BGB, gaat het om de vast-
stelling van feiten ofwel een prestatie van een derde, zoals de hoogte van
de schade, aanpassing huurprijs of pachtsom en de vaststelling van de
hoedanigheid van een zaak.57 De Engelse valuation betreft uitspraken van
een derde over de waarde van aandelen.
De internationale regelingen, zoals de UNCITRAL Model Law van de
United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) en
de ADR Rules van de International Chamber of Commerce (ICC), bieden
eveneens geen grond voor vergelijking. De UNCITRAL Model Law is een
richtlijn die tot stand is gebracht ter harmonisering en modernisering van
de nationale arbitragewetten en ziet enkel op arbitrage en niet op bindend
advies.58 Ook de ADR Rules bieden geen aanknopingspunt voor vergelij-
king. Uit de Guide to ICC ADR blijkt dat de ADR Rules mogelijk ook zien
op bindend advies, maar de ADR Rules geven behoudens de wijze van
benoeming van de ‘neutral’ geen procedureregels.
1.5 Plan van aanpak
In dit onderzoek staat de bindend-adviesprocedure centraal. Alvorens in
te gaan op de procedure van bindend advies komt in Hoofdstuk 2 eerst
het rechtskarakter van bindend advies aan de orde. In dit hoofdstuk wordt
54 National report Belgium door Stuyck e.a. 2006.
55 Broeckx 1999, p. 399 en 318-320; en M.E. Storme 2008, p. 27.
56 Snijders e.a. 1995, p. 114 en 278-279.
57 MünchKommBGB/Gotwald 1994 § 317 RdNr. 27-31; en Staudinger/Rieble 2004




bindend advies nader gekarakteriseerd en gekwalificeerd. Het begrip
bindend advies wordt nader afgebakend door het af te zetten tegen
overheidsrechtspraak en arbitrage.
In Hoofdstuk 3 komt voor het eerst de bindend-adviesprocedure
aan de orde. In dit hoofdstuk staan de beginselen van behoorlijk proces-
recht centraal. Voor de civiele procedure bij de overheidsrechter gelden
een aantal eisen om een behoorlijke procedure te bewerkstelligen. Deze
eisen worden ook wel de beginselen van behoorlijk procesrecht genoemd
en zijn op het hoogste niveau neergelegd in art. 6 EVRM. In Hoofdstuk 3
wordt de vraag beantwoord in hoeverre de beginselen neergelegd in art. 6
EVRM worden gewaarborgd in de bindend-adviesprocedure en of het
wenselijk is dat deze beginselen worden gewaarborgd. In dit hoofdstuk
komen de volgende beginselen van behoorlijk procesrecht aan de orde: de
onpartijdigheid en onafhankelijkheid (§ 3.3), hoor en wederhoor (§ 3.4),
openbaarheid van de behandeling en openbaarheid van de uitspraak
(§ 3.5), motivering van de beslissing (§ 3.6) en de redelijke termijn (§ 3.7).
In Hoofdstuk 4 staat de verdeling van bevoegdheden en verant-
woordelijkheden van enerzijds partijen en anderzijds de bindend adviseur
en de invloed hiervan op de waarheidsvinding centraal. In dit kader
wordt de rol van de bindend adviseur bij de afbakening van het geschil
onderzocht (§ 4.2). Voorts komen de verantwoordelijkheden en de be-
voegdheden van partijen en de bindend adviseur met het oog op de
feitengaring binnen het afgebakende geschil aan de orde (§ 4.3).
In Hoofdstuk 5 staat het bewijs in de bindend-adviesprocedure
centraal. De bindend adviseur is niet gebonden aan de wettelijke regels
van bewijsrecht te vinden in artt. 149-207 Rv. Wel kan het wettelijke
bewijsrecht van overeenkomstige toepassing worden verklaard.59 In dit
hoofdstuk wordt onderzocht of de stelplicht en de bewijslast eenzelfde rol
spelen bij bindend advies als bij de overheidsrechter. In het verlengde
hiervan wordt een antwoord gezocht op de vraag of analoge toepassing
van het bewijsrecht neergelegd in de negende afdeling van het Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering wenselijk is. Hierbij wordt ingegaan op
de bewijsmaatstaf (§ 5.2), stelplicht en bewijslastverdeling bij de over-
heidsrechter (§ 5.3), de bewijsmiddelen (§ 5.4), voorlopige bewijslevering
(§ 5.5) en de bewijswaardering (§ 5.6).
In Hoofdstuk 6 komen vragen aan de orde die in de praktijk spelen
rondom bindend advies. In § 6.2 wordt de vraag beantwoord of bindend
advies als de vereiste ‘eis in de hoofdzaak’ in geval van conservatoir
beslag (art. 700 lid 3 Rv) kan worden aangemerkt. In § 6.3 wordt ingegaan
59 Hondius 2003, p. 53.
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op de vraag of een bindend advies in het buitenland afdwingbaar is. In de
laatste paragraaf staat de aansprakelijkheid van de bindend adviseur
centraal (§ 6.4).
Het geheel wordt afgesloten in Hoofdstuk 7 met een slotbeschou-
wing over de rol van bindend advies naast overheidsrechtspraak en
andere alternatieven als arbitrage, mediation en de kantonarbitrage ex
art. 96 Rv, waarbij de belangrijkste bevindingen uit het onderzoek aan bod
komen.
1.6 Onderzoekmethode
Voor de beantwoording van de onderzoeksvragen is voornamelijk ge-
bruik gemaakt van literatuur- en jurisprudentieonderzoek. Er is gekozen
om de jurisprudentie vanaf 1892 te onderzoeken, omdat dit het moment is
waarop onzuiver bindend advies voor het eerst in de wet voorkwam. In
het jurisprudentieonderzoek is zowel rechtspraak van de Hoge Raad als
lagere rechtspraak betrokken. Wat betreft de beginselen van burgerlijk
procesrecht neergelegd in art. 6 EVRM is ook jurisprudentie van het
EHRM en het ECRM bestudeerd.
Om inzicht te krijgen in de bindend-adviesprocedure heeft naast
literatuur- en jurisprudentieonderzoek bestudering van de reglementen
van geschillencommissies voor consumentenzaken plaatsgevonden.
Voorts is een schriftelijke enquête uitgezet onder advocaten die in de
praktijk zijn opgetreden als bindend adviseur of partijen hebben bijge-
staan in een bindend-adviesprocedure en onder personen werkzaam in de
wetenschap die in de praktijk zijn opgetreden als bindend adviseur. De
advocaten die hebben meegewerkt aan de enquête, zijn voornamelijk
werkzaam bij grote en middelgrote kantoren. In de periode oktober
2010 tot juli 2011 zijn in totaal 55 personen aangeschreven, waarvan 33
personen deze enquête hebben ingevuld. Aan de geënquêteerden is een
aantal vragen voorgelegd met gesloten antwoorden, betreffende de gang
van zaken bij bindend advies. Hierbij moet worden gedacht aan onder-
werpen als de beginselen van behoorlijk procesrecht, de rol van de
bindend adviseur in de bindend-adviesprocedure en het bewijs. Vooraf-
gaand aan de enquête, maar ook naar aanleiding van de enquête zijn
gesprekken gevoerd over (verschillende elementen van) de bindend-
adviesprocedure met ongeveer 15 personen die of als bindend adviseur
en/of als vertegenwoordiger van partijen zich bezig hebben gehouden
met bindend advies. Door middel van de schriftelijke enquête en ge-
sprekken is getracht een beeld te verkrijgen van de wijze waarop bindend
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advies in de praktijk wordt gebruikt alsmede de op basis van literatuur- en
jurisprudentieonderzoek gevormde inzichten daaraan te toetsen. Het is
onduidelijk in hoeverre de enquête een representatief beeld schetst van de
praktijk van bindend advies. Het is immers moeilijk te bepalen wie de
spelers in het veld zijn doordat eenieder als bindend adviseur kan
optreden en bindend advies zich in de beslotenheid afspeelt. Voorts is,
voor de vergelijking met de verzoekschriftprocedures betreffende
de toepassing van het bewijsrecht in deze procedure, gesproken met
8 rechters die in de praktijk als rechter betrokken zijn bij verzoekschrift-
procedures. Deze rechters zijn willekeurig geselecteerd. Dit onderzoek
voldoet niet aan de eisen die formeel worden gesteld aan empirisch
onderzoek. Dit was ook niet de insteek van deze gesprekken. De ge-
sprekken waren slechts bedoeld om een beeld te geven van hoe in de





RECHTSKARAKTER VAN BINDEND ADVIES
2.1 Inleiding
Bindend advies is naast arbitrage een vorm van particuliere geschillenbe-
slechting die, in tegenstelling tot overheidsrechtspraak, op een overeen-
komst berust. Tussen arbitrage en bindend advies bestaan verschillende
raakvlakken. Van Ittersum schreef in 1927 in zijn dissertatie dat het zaak is
arbitrage en bindend advies scherp uit elkaar te houden. Een bindend
advies en een arbitraal vonnis zijn beslissingen van een heel verschillende
natuur en voeren tot geheel verschillende gevolgen, aldus Van Ittersum.
De praktijk maakt dit onderscheid volgens Van Ittersum lang niet altijd.
Redenen hiervoor zijn volgens hem dat arbitrage en bindend advies beide
vormen van geschillenbeslechting buiten de overheidsrechter om zijn en
dat de gebruikelijke terminologie verwarring in de hand werkt.1 Dit
laatste speelt in de huidige praktijk nog steeds.2 Vaak blijkt uit overeen-
komsten niet duidelijk of men een (toekomstig) geschil wil beslechten door
middel van arbitrage dan wel bindend advies.3 Termen als bindend
beslissen, scheidsgerecht, bindend advies en arbitrage worden door elkaar
gebruikt. Zo is bij de volgende clausule onzeker of partijen arbitrage dan
wel bindend advies zijn overeengekomen:
“Het scheidsgerecht neemt een bindende beslissing”.
Door middel van uitleg van de overeenkomst, waarbij de bedoeling van
partijen centraal staat, zal moeten worden bepaald welke wijze van geschil-
lenbeslechting partijen zijn overeengekomen.4 Met een zuiver taalkundige
1 Van Ittersum 1927, p. 21.
2 Snijders 2005, p. 3 e.v. Dit blijkt o.a. ook uit Hof ’s-Hertogenbosch 17 november
1983, NJ 1984/796; Rb. ’s-Hertogenbosch 29 oktober 1984, NJ 1985/393; Pres. Rb.
Amsterdam 11 oktober 1988, TvA 1998, p. 108 e.v.
3 Van den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 31; en Van der Voet 2009, p. 23 met
betrekking tot bedrijfsrechtspraakclausules.
4 ZoookSanders 1940, p. 55-56; enBoon1945, p. 64-65; enCleveringa1972,p. 1314-1315;
enMeijer 2011a, § 4.2.3.9. Hierbij ga ik er van uit dat beide partijen afstand hebben!
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uitleg ofwel objectieve uitleg zal hier veelal niet kunnenworden volstaan, nu
juist de onnauwkeurige formulering van de clausules tot problemen leidt.
Uitleg van een geschillenbeslechtingsclausule aan de hand van de bedoeling
van partijen is in overeenstemming met het arrest Haviltex waarin de Hoge
Raadsteldedatbij deuitlegvancontractsbepalingenhet niet aankomtop ‘een
zuiver taalkundige uitleg van de bepalingen in het contract’maar op ‘de zin
die partijen in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs aan deze bepalin-
gen mochten toekennen op het geen zij te dien aanzien redelijkerwijs van
elkaar mochten verwachten’.5 Uit de rechtspraak vloeit verder voort dat bij
de uitleg van contractsbepalingen de omstandigheden van het geval een
beslissende betekenis hebben.6 Hierbij past mijns inziens niet het aannemen
van een algemeen uitgangspunt dat bij twijfel moet worden uitgegaan dat
partijen bindend advies zijn overeengekomen, omdat arbitrage op grondvan
art. 1020 Rv een duidelijke keuze vereist of dat bij twijfel moet worden
uitgegaan van arbitrage omdat bindend advies met minder waarborgen is
omgegeven.7 MetMeijer ben ik dan ook vanmening dat bij twijfel het van de
omstandigheden van het geval afhangt of arbitrage dan wel bindend advies
is overeengekomen.8
Doordat verschil in rechtsgevolgen bestaat tussen bindend advies
en arbitrage, zoals ook Van Ittersum al in 1927 aangaf, is het van belang
dat de overeenkomst zorgvuldig wordt geformuleerd. In de praktijk blijkt
echter dat de keuze voor beslechting van een ad hoc geschil door ofwel
bindend advies ofwel arbitrage veelal geen bewuste keuze is.9 In dit
hoofdstuk wordt bindend advies nader gekarakteriseerd en gekwalifi-
ceerd, waarbij op punten een vergelijking wordt gemaakt met overheids-
rechtspraak en met arbitrage. In geval van bindend advies ontstaan er
twee rechtsverhoudingen. Er ontstaat een rechtsverhouding tussen par-
tijen onderling die moet worden aangemerkt als een bijzondere vorm van
de vaststellingsovereenkomst (art. 7:900 BW). Deze rechtsverhouding
wordt besproken in § 2.2. Daarnaast ontstaat tussen partijen en de
gedaan van het recht op toegang tot de overheidsrechter neergelegd in art. 6 EVRMen
art. 17Gw,maarde contracttekst geeft geen antwoordopdevraagofpartijenarbitrage
of bindend advies zijn overeengekomen als wijze van geschillenbeslechting. Indien
beidepartijen er vanuitgaandat geen afstand vanhet recht op toegang tot de rechter is
gedaanofhierover twisten, dientookdoormiddel vanuitlegvandegeschillenbeslech-
tingsclausule te worden bepaald of partijen vrijwillig en ondubbelzinnig afstand
hebben gedaan van het recht op toegang tot de overheidsrechter (Snijders 2005, p. 1-2;
en Meijer 2011a, § 4.2.3.7 en § 4.2.3.8).
5 HR 13 maart 1981, NJ 1981/635 m.nt. Brunner (Haviltex).
6 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010, nr. 372.
7 Van den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 31; en Snijders 2005, p. 2-3.
8 Meijer 2011a, § 4.2.3.9.
9 Vgl. Bladel 2002, p. 105-106.
18
Hoofdstuk 2
bindend adviseur een rechtsverhouding die wordt gekwalificeerd als een
overeenkomst van opdracht (art. 7:400 BW). Deze wordt besproken in
§ 2.3. In § 2.4 komt het bindend advies zelf aan de orde. In § 2.5 wordt de
vraag beantwoord of bindend advies, een vorm van alternatieve geschil-
lenbeslechting die in zijn geheel door het overeenkomstrecht wordt
beheerst, kan worden aangemerkt als rechtspraak. Welke geschillen
kunnen worden voorgelegd aan de bindend adviseur en op welke wijze
een bindend advies ten uitvoer kan worden gelegd, komt in § 2.6 respec-
tievelijk § 2.7 aan de orde.
2.2 Rechtsverhouding tussen partijen onderling
2.2.1 Bindend advies: een vorm van de vaststellingsovereenkomst
Reeds voor de invoering van titel 7.15 BW (de vaststellingsovereenkomst)
in 1993 was men in de literatuur van mening dat bindend advies moest
worden aangemerkt als een bijzondere vorm van de vaststellings-
overeenkomst.10 Verschil van mening bestond echter op het punt of zowel
zuiver als onzuiver bindend advies als een bijzondere vorm van de
vaststellingsovereenkomst moet worden gezien. Scheltema schreef in
1935 dat partijen zekere feiten met het oog op de onderlinge partijverhou-
ding bindend kunnen vaststellen. Dergelijke overeenkomsten zijn volgens
hem vaststellingsovereenkomsten. Deze vaststellingsovereenkomsten
kunnen de feiten waarop zij betrekking hebben op directe of op indirecte
wijze vaststellen. Van een indirecte vaststelling is sprake wanneer partijen
overeenkomen zich, wat de vaststelling betreft, te gedragen naar het
oordeel hetzij van één der partijen, hetzij van een derde.11 Scheltema lijkt
enkel een zuiver bindend advies onder de vaststellingsovereenkomst te
scharen. Meijers merkte in zijn noot onder HR 19 juni 1931, NJ 1931/1560
het beding in de polis, waarin partijen zich hadden verbonden ten aanzien
van het bedrag der schade te gedragen naar de vaststelling van de
schatters, aan als een vaststellingsovereenkomst. In dit geval ging het
eveneens om een zuiver bindend advies. Boon rangschikt, anders dan
Scheltema en Meijers, het onzuiver bindend advies onder de vaststellings-
overeenkomst. Boon spreekt bij de beantwoording van de vraag of de
overeenkomst tot bindend advies moet worden aangemerkt als een
10 Boon 1945, p. 67; en Scheltema 1935, p. 455-456; en Meijers, noot bij HR 19 juni
1931, NJ 1931/1560.
11 Scheltema 1935, p. 455.
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vaststellingsovereenkomst, welke vraag hij positief beantwoord, immers
over een tussen partijen reeds bestaande rechtsverhouding waarover
tussen partijen een geschil bestaat.12
Het onzuiver bindend advies heeft met de invoering van titel 7.15 BW een
wettelijke basis gekregen. Bindend advies vindt veelal zijn grondslag in
een overeenkomst (§ 2.2.2). De overeenkomst waarin partijen hebben
afgesproken zich te onderwerpen aan een beslissing van een bindend
adviseur ter beëindiging een geschil of in de toekomst rijzend geschil over
de tussen hen bestaande rechtsverhouding, valt onder de definitie van de
vaststellingsovereenkomst die is gegeven in art. 7:900 lid 1 en lid 2 BW.13
Art. 7:900 lid 1 BW definieert immers de vaststellingsovereenkomst als een
overeenkomt waarbij partijen zich binden, ter beëindiging of ter voorko-
ming van onzekerheid of geschil omtrent hetgeen tussen partijen rechtens
geldt, jegens elkaar tot de vaststelling daarvan. De vaststelling kan
blijkens art. 7:900 lid 2 BW geschieden door een beslissing van een derde.
Of de regeling van de vaststellingsovereenkomst neergelegd in
titel 7.15 BW (in zijn geheel) van toepassing is op zuiver bindend advies
is afhankelijk van de aard van de beslissing. Een zuiver bindend advies
kan een beslissing zijn ter voorkoming of beëindiging van een onzeker-
heid. In dat geval valt de overeenkomst waarin partijen hebben afge-
sproken de onzekerheid voor te leggen aan een bindend adviseur onder de
definitie van een vaststellingsovereenkomst neergelegd in art. 7:900 lid 1
en lid 2 BW en is titel 7.15 in zijn geheel van toepassing. In art. 7:900 lid 1
BW wordt de vaststellingsovereenkomst immers aangemerkt als een
overeenkomt waarbij partijen zich binden, ter beëindiging of ter voorko-
ming van onzekerheid of geschil omtrent hetgeen tussen partijen rechtens
geldt en binden partijen zich jegens elkaar tot de vaststelling daarvan. Het
gaat dan om een zuiver bindend advies die de inhoud van een prestatie
bepaalt. In dit kader kan worden gedacht aan de taxatie van een zaak bij
een verdeling waar beide partijen de waarde niet van kennen of de
vaststelling van de schade waarvan verzekeraar en benadeelde de hoogte
niet kennen door een expert op basis van een beursbrandpolis.14 Partijen
kunnen geschillen betreffende onzekerheden niet aan arbitrage onderwer-
pen nu onzekerheden niet kunnen worden gebracht onder art. 1020 lid 1 of
lid 4 Rv.15 Wanneer het zuiver bindend advies een aanvulling of wijziging
12 Boon 1945, p. 67.
13 Meijer 1992, p. 53; en Luttik 1994, p. 259-260; en Snijders, Meijer & Klaassen 2011,
nr. 399.
14 Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 142; en Kamphuisen 2003, p. 301.
15 Meijer 2011a, § 4.3.2.3.
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van de tussen partijen bestaande overeenkomst inhoudt, is de overeen-
komst die hieraan ten grondslag ligt, geen vaststellingsovereenkomst in de
zin van art. 7:900 lid 1 en lid 2 BW. Art. 7:906 lid 2 BW verklaart immers
enkel art. 7:904 BW van overeenkomstige toepassing op de vaststelling ter
wijziging of aanvulling van een bestaande rechtsverhouding. Hieruit moet
worden afgeleid dat de overige bepalingen van titel 7.15 BW niet van
toepassing zijn op een dergelijk zuiver bindend advies en de overeen-
komst die aan een dergelijk zuiver bindend advies ten grondslag ligt, geen
vaststellingovereenkomst is.16 Bij een bindend advies waar een aanvulling
of een wijziging van een bestaande overeenkomst plaatsvindt, kan wor-
den gedacht aan het geval dat partijen een koopovereenkomst hebben
gesloten betreffende onroerend goed en de hoogte van de koopprijs bij
bindend advies door een makelaar wordt bepaald of de bepaling van de
hoogte van de erfpachtcanon bij voortzetting van de erfpacht.
Bij lezing van titel 7.15 BW dienen drie begrippen goed te worden
onderscheiden: de vaststellingsovereenkomst, de beslissing en de vaststel-
ling. Om een onzekerheid of geschil te beëindigen sluiten partijen een
vaststellingsovereenkomst. Partijen nemen door middel van deze overeen-
komst samen een beslissing over de onzekerheid of het geschil of zij dragen
de beslissing over de onzekerheid of het geschil bij deze overeenkomst op
aan een derde of aan één van partijen. De beslissing houdt in wat de
rechtstoestand tussen partijen bij de vaststellingsovereenkomst zou moe-
ten zijn. De uiteindelijke rechtstoestand is de vaststelling.17 In geval van
bindend advies wordt gesproken over een bindend-adviesovereenkomst.
Een bindend-adviesovereenkomst is dus een bijzondere verschijnings-
vorm van de vaststellingsovereenkomst. In de bindend-adviesovereen-
komst is bepaald dat een derde een bindend advies – ook wel een
beslissing – neemt. Op basis van het bindend advies vindt de vaststelling
plaats.18
Onder de omschrijving van art. 7:900 lid 2 BW valt strikt genomen ook de
overeenkomst tot arbitrage. Toepasselijkheid van titel 7.15 BW op de
overeenkomst tot arbitrage is echter in art. 7:900 lid 4 BW uitgesloten.19
Reden hiervoor is dat voor arbitrage, anders dan voor bindend advies, in
16 Luttik 1994, p. 259 voetnoot 6. Vgl. Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 172.
17 Van Rossum 2001, p. 4-5; en Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 133.
18 Wanneer in het vervolg van het boek wordt gesproken van ‘bindend advies’ wordt
gedoeld op de particuliere wijze van geschillenbeslechting. Bij gebruik van ‘het
bindend advies’ of ‘een bindend advies’ wordt gesproken over de beslissing in de
zin van art. 7:900 lid 1 en 2 BW.
19 Meijer 1992, p. 53; en Luttik 1994, p. 259-260; en Van Rossum 2001, p. 43-44.
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Boek IV Rv een formele regeling is opgenomen. De formele regeling die
voor arbitrage is neergelegd in Boek IV Rv, is volgens de wetgever
onverenigbaar met de toepassing van de bepalingen van titel 7.15 BW.20
Deze onverenigbaarheid blijkt bijvoorbeeld uit de toetsing van de beslis-
sing. De regeling van arbitrage kent blijkens art. 1063 en art. 1065 Rv
slechts een beperkte toetsing van het arbitraal vonnis op de in de wet
genoemde formele gronden, terwijl op grond van art. 7:904 lid 1 BW zowel
de wijze van totstandkoming als de inhoud van de beslissing kan worden
getoetst aan de eisen van redelijkheid en billijkheid.
Bindend advies en arbitrage hebben dus ieder een verschillende
wettelijke grondslag. De uitsluiting van de overeenkomst tot arbitrage in
art. 7:900 lid 4 BW heeft tot gevolg dat bindend advies een wettelijke basis
heeft gekregen in titel 7.15 BW en arbitrage in Boek IV Rv. In de literatuur
heeft een discussie plaatsgevonden over de vraag of de onderscheiden
regelingen voor bindend advies en arbitrage wel het meest gelukkige
stelsel is. Van der Grinten was van mening dat wanneer de nadruk wordt
gelegd op de contractuele grondslag van arbitrage en de verwantschap
tussen arbitrage en bindend advies in de beschouwing wordt betrokken,
een regeling in dezelfde afdeling overweging verdient.21 Nu beide een
contractuele grondslag hebben, zijn de vragen omtrent de geldigheid van
haar overeenkomst en haar rechtsverhouding volgens hem vragen van
privaatrecht en niet van procesrecht.22 Hieruit leid ik af dat Van der
Grinten van mening was dat zowel de overeenkomst tot bindend advies
als de overeenkomst tot arbitrage onder titel 7.15 BW zou moeten vallen.
In de literatuur zijn echter ook andere geluiden te horen over de wettelijke
regeling van bindend advies in titel 7.15 BW. De commissie Boek 7 NBW,
ingesteld door de Koninklijke Notariële Broederschap, vraagt zich af, of
het wel juist is de ‘beslissing’ als onderdeel van de vaststellings-
overeenkomst te regelen en niet samen met arbitrage, gezien de alleen
voor de ‘beslissing’ geldende artikelen en de alleen bij de ‘beslissing’
bestaande gelijkenis met het rechterlijk vonnis.23 Heemskerk is eveneens
van mening dat bindend advies moet worden geëlimineerd uit de regeling
van de vaststellingsovereenkomst. Het element rechtspraak is volgens
hem wezensvreemd aan de vaststellingsovereenkomst. Als partijen over-
eenkomen om aan een derde een bindende beslissing in hun geschil op te
dragen, is daarmee het overeenkomen geëindigd. Zij stellen niets vast,
20 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1132.
21 Van der Grinten 1974, p. 67-68.
22 Van der Grinten 1974, p. 71 voetnoot 23.
23 Rapport Commissie Boek 7 NBW 1978, p. 607.
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maar aanvaarden bij voorbaat de beslissing van een particuliere rechter,
waarvan zij de inhoud nog niet kennen. Dit wijst volgens Heemskerk meer
in de richting van een overeenkomst tot arbitrage dan van een
vaststellingsovereenkomst. Daarnaast is hij van mening dat een proces-
rechtelijke regeling, zoals arbitrage die kent, nooit deel zou kunnen
uitmaken van een regeling van de vaststellingsovereenkomst als één van
de bijzondere contracten.24 Heemskerk staat hiermee recht tegenover Van
der Grinten. Voor de wetgever vormde de nauwe verwantschap tussen de
vaststellingsovereenkomst en de bindend-adviesovereenkomst de reden
om onzuiver bindend advies toch een wettelijke basis te geven in titel 7.15
BW.25 Bindend advies heeft, anders dan arbitrage, geen formeel wettelijke
regeling ten aanzien van de procedure gekregen.
Bindend advies moet worden onderscheiden van de bindende partijbeslis-
sing. Uit art. 7:900 lid 2 BW vloeit voort dat een beslissing ook door één
van partijen bij de vaststellingsovereenkomst kan worden genomen. In dat
geval wordt gesproken van een bindende partijbeslissing. Wanneer een
beslissing die door één van partijen is genomen, wordt aangemerkt als een
bindende partijbeslissing en de term bindend advies wordt gebruikt voor
een beslissing door een derde kan er in de praktijk onzekerheid blijven
bestaan of de beslissing moet worden aangemerkt als een bindende
partijbeslissing of een bindend advies. Een voorbeeld hiervan is het geval
dat een beslissing wordt genomen door een orgaan van de rechtspersoon
van één van partijen.26 Met Sanders ben ik van mening dat in dat geval
sprake is van een bindende partijbeslissing. De rechtspersoon beslist dan
zelf door middel van een eigen orgaan.27 Dit is mijns inziens niet het geval
bij bijvoorbeeld staking van stemmen in de algemene vergadering van
aandeelhouders bij een ander besluit dan de benoeming van een persoon
welke beslissing wordt opgedragen aan een derde (art. 2:120 (2:230) BW).
Deze derde kan een bindend adviseur zijn.28 Het komt voor dat in dit
geschil tussen de aandeelhouders een orgaan van de vennootschap,
bijvoorbeeld het bestuur of de raad van commissarissen, als bindend
adviseur optreedt. In dit geval gaat het immers om een geschil binnen
een orgaan van de rechtspersoon die wordt beslecht door een ander
orgaan van dezelfde rechtspersoon. Dit kan echter wel consequenties
24 Heemskerk 1983, p. 236-237.
25 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1132.
26 Valk (contractenrecht), nr. 523.
27 Sanders 1940, p. 108.
28 Westbroek 1982, p. 15; en Sanders 2001, p. 47; en Asser/Maeijer/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 368.
23
Rechtskarakter van bindend advies
hebben voor de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de bindend
adviseur (§ 3.3.4).
2.2.2 Grondslagen van het bindend advies
2.2.2.1 Algemeen
Aan de totstandkoming van een bindend advies dient een rechtsverhou-
ding ten grondslag te liggen waaruit voortvloeit dat partijen een tussen
hen bestaand geschil of in de toekomst rijzende geschillen willen laten
beslechten door een bindend adviseur. Hieronder komen de verschillende
rechtsverhoudingen aan bod die aan een bindend advies ten grondslag
kunnen liggen. Deze rechtsverhoudingen kunnen van contractuele aard
zijn, in dat geval wordt gesproken van de bindend-adviesovereenkomst,
maar dit hoeft blijkens art. 7:906 BW niet altijd het geval te zijn. Uit de aan
een bindend advies ten grondslag liggende rechtsverhouding dient voort
te vloeien dat partijen vrijwillig en ondubbelzinnig afstand doen van het
recht op toegang tot de overheidsrechter. Op grond van art. 6 lid 1 EVRM
en art. 17 Gw hebben partijen recht op toegang tot de overheidsrechter,
waarvan partijen enkel vrijwillig en ondubbelzinnig afstand kunnen doen
(§ 3.2).29
2.2.2.2 Contractuele grondslagen
Partijen kunnen hun geschil ontrekken aan de overheidsrechter door het
sluiten van een bindend-adviesovereenkomst waaruit blijkt dat partijen
vrijwillig en ondubbelzinnig afstand doen van hun recht op toegang tot de
overheidsrechter. Voor de totstandkoming van een dergelijke overeen-
komst gelden, evenals voor de overeenkomst tot arbitrage, de regels voor
de totstandkoming van een overeenkomst neergelegd in art. 3:32 BW e.v.
en art. 6:217 BW e.v.30 De totstandkoming van een bindend-adviesover-
eenkomst vereist dus een aanbod en een aanvaarding (art. 6:217 BW).
De bindend-adviesovereenkomst die aan het bindend advies ten
grondslag ligt, hoeft niet schriftelijk te zijn aangegaan. In titel 7.15 BW is
geen bepaling te vinden over de vorm van vaststellingsovereenkomst,
29 EHRM 27 februari 1980, serie A, vol. 35; NJ 1980/561 (Deweer), § 49; EHRM
12 februari 1985, serie A, no. 86; NJ 1986/685 (Colozza), § 28; EHRM 23 mei 1991,
serie A, no. 204; NJ 1992/456 (Oberschlick), § 51. Uit deze uitspraken blijkt dat
partijen slechts vrijwillig en ondubbelzinning afstand kunnen doen van het recht
op toegang tot de rechter (§ 3.2).
30 Vgl. Snijders 2007b, p. 64-65; en Meijer 2011a, § 8.2.2.
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waardoor ook de bindend-adviesovereenkomst vormvrij is (art. 3:37 BW).
Voor de overeenkomst tot arbitrage geldt evenmin een schriftelijkheids-
vereiste. Wel stelt art. 1021 Rv een bewijsvoorschrift.31 De overeenkomst
tot arbitrage moet worden bewezen door een geschrift of door elektro-
nische gegevens. Het gaat hier niet om een geldigheidsvereiste. De eis van
een geschrift als bewijs voor het aangegaan zijn van een arbitraal geding,
wordt volgens de wetgever gerechtvaardigd door het belangrijke gevolg
van de overeenkomst, namelijk de onbevoegdheid van de overheids-
rechter (§ 2.2.4). Daarnaast verlangen een aantal internationale verdragen
op het gebied van arbitrage, zoals het Verdrag van New York van 1958,32
een geschrift als bewijs.33 De facto leidt het bewijsvoorschrift van art. 1021
Rv echter tot een totstandkomingsvereiste.34
Een bindend-adviesovereenkomst kan zich in verschillende vormen voor-
doen. Een bindend-adviesovereenkomst kan een separate overeenkomst
zijn die geen deel uitmaakt van een andere (hoofd)overeenkomst (‘zelf-
standige overeenkomst’).35 Daarnaast kan een bindend-adviesovereen-
komst onderdeel uitmaken van een (hoofd)overeenkomst
(‘onzelfstandige overeenkomst’).36 Een voorbeeld van een bindend-ad-
viesovereenkomst die deel uitmaakt van een (hoofd)overeenkomst is een
bindend-adviesbeding in een huurovereenkomst.37 Daarnaast komt het
voor dat in algemene voorwaarden een bindend-adviesbeding is opge-
nomen. Bij opname van een bindend-adviesbeding in de algemene voor-
waarden geldend tussen een consument en een ondernemer dient wel
rekening te worden gehouden met art. 6:236 sub n BW (§ 2.2.3.5). Voorts
komt het voor dat in een cao die deel uitmaakt van een arbeidsovereen-
komst, een bindend-adviesbeding is opgenomen. Cao-partijen blijken in
de praktijk veelal te kiezen voor de regeling van bindend advies in plaats
31 Snijders 2007a, p. 97.
32 Convention on the Recognation and Enforcement of Foreign Arbitral Awards.
33 MvT TvA 1984/4a, p. 24.
34 Meijer 2011a, § 8.2.7.
35 Luttik 1994, p. 263; en Van Rossum 2001, p. 39-40; en Asser/Van Schaick 7-VIII*
2012, nr. 140.
36 Luttik 1994, p. 263; en Van Rossum 2001, p. 39-40; en Asser/Van Schaick 7-VIII*
2012, nr. 140.
37 Eerder werd aangenomen dat in huurzaken de kantonrechter met uitsluiting
bevoegd was om van huurgeschillen kennis te nemen. Zie uitgebreid Sanders
2001, p. 41; en Snijders 2007a, p. 81. Ook in de uitspraak Kantonrechter Zaandam
17 maart 1998,WR 1999/56 m.nt. Meijer is aangenomen dat een bindend-adviesbe-
ding in een huurcontract niet van rechtswege nietig is.
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van arbitrage, vanwege de informele procedure bij bindend advies.38
Indien een bindend-adviesbeding onderdeel is van een benoemde over-
eenkomst is er sprake van een gemengde overeenkomst (art. 6:215 BW),
omdat ook de bindend-adviesovereenkomst als verschijningsvorm van de
vaststellingsovereenkomst in wet (titel 7.15 BW) is geregeld. Het is de
vraag wat de consequenties zijn voor een bindend-adviesbeding dat deel
uitmaakt van een (hoofd)overeenkomst, indien dit beding wordt aange-
tast. In geval van arbitrage vloeit uit art. 1053 Rv voort dat het scheids-
gerecht de rechtsgeldigheid van de (hoofd)overeenkomst separaat van de
rechtsgeldigheid van de ter zake van die hoofdovereenkomst gesloten
overeenkomst tot arbitrage kan beoordelen. Achterliggende gedachte is
dat zo wordt voorkomen dat door de (hoofd)overeenkomst ongeldig te
verklaren tevens zijn eigen bevoegdheid wordt ondergraven.39 In geval
van bindend advies kan hetzelfde worden bereikt door toepassing van
bepalingen uit het algemeen vermogensrecht. De (hoofd)overeenkomst
kan gedeeltelijk worden vernietigd of gedeeltelijke nietig zijn in geval de
rechtshandeling niet in een onverbrekelijk verband met het nietige ge-
deelte staat (art. 3:41 BW), waardoor een bindend-adviesbeding dat deel
uitmaakt van een (hoofd)overeenkomst in stand kan blijven.40 Wat betreft
de ontbinding van de (hoofd)overeenkomst wordt aangenomen dat een
bindend-adviesbeding op grond van de aard van het beding een verbinte-
nis is die niet door de ontbinding van de overeenkomst wordt geraakt
(vgl. art. 6:271 BW).41
In de literatuur wordt het onderscheid tussen de zelfstandige en de
onzelfstandige overeenkomst wel gekoppeld aan het moment van het
ontstaan van het geschil. Een zelfstandige overeenkomst zou zien op het
geval dat partijen een bestaand geschil of onzekerheid aan een bindend
advies onderwerpen. Een onzelfstandige overeenkomst zou zien op de in
de toekomst rijzende geschillen.42 Deze koppeling lijkt mij onjuist. Het is
denkbaar dat partijen na het sluiten van een (hoofd)overeenkomst een
38 Van der Heijden 1984, p. 139; en Carels 2000, p. 19 e.v.; en Loonstra & Van der Voet
2007, p. 70. Dit volgt ook uit de brief van de Minister van Sociale zaken en
Werkgelegenheid betreffende een onderzoek naar het klachtrecht van 24 februari
2004 aan de Tweede Kamer, waaruit blijkt dat in 31% van de onderzochte gevallen
een bindend advies is.
39 Snijders 2007b, p. 240-241.
40 Art. 3:41 BW spreekt echter enkel over nietigheid. Aangenomen wordt dat art. 3:41
BW ook van toepassing is op de nietigheid die na een vernietiging intreedt (Parl.
Gesch. Boek 3, p. 193).
41 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010, nr. 702. Anders Asser/Van Schaick
7-VIII* 2012, nr. 140.




afzonderlijke bindend-adviesovereenkomst (‘zelfstandige overeen-
komst’) sluiten waarin wordt afgesproken dat toekomstige geschillen
betreffende de reeds gesloten (hoofd)overeenkomst worden beslecht
door middel van bindend advies. De overeenkomst tot arbitrage wordt
onderscheiden in een arbitraal compromis, waarbij partijen zich verbin-
den een bestaand geschil aan arbitrage voor te leggen, en een arbitraal
geding, waarbij partijen zich verbinden om geschillen die tussen hen
zouden kunnen ontstaan aan arbitrage te onderwerpen (art. 1020 lid 2
Rv). Hierbij is het onderscheid ook gekoppeld aan het moment van het
ontstaan van een geschil. Wat betreft dit onderscheid wordt aangenomen
dat dit niet ziet op het onderscheid tussen een overeenkomst tot arbitrage
die deel uitmaakt van een (hoofd)overeenkomst en een separate overeen-
komst tot arbitrage.43
Uit het voorgaande blijkt dat arbitrage en bindend advies in ieder
geval vooraf kan worden overeengekomen. Voor de kantonarbitrage ex
art. 96 Rv is in de jurisprudentie aangenomen dat partijen dit enkel
kunnen overeenkomen nadat het geschil is ontstaan, waardoor enkel reeds
gerezen geschillen met wederzijds goedvinden aan de kantonrechter
kunnen worden voorgelegd.44
Aan de Hoge Raad is met betrekking tot mediation de vraag voorgelegd of
een partij eenzijdig een mediationclausule kan beëindigen. Dit roept de
vraag op of een partij bij een bindend-adviesovereenkomst kan terug-
komen van een afspraak tot geschillenbeslechting bij bindend advies,
terwijl deze met het sluiten van de bindend-adviesovereenkomst vrijwillig
en ondubbelzinnig afstand heeft gedaan van het recht op toegang tot de
overheidsrechter (art. 6 EVRM en art. 17 Gw). In een in 2006 gewezen
arrest heeft de Hoge Raad deze vraag betreffende mediation positief
beantwoord. Het ging in deze zaak om een verzoek tot wijziging van de
alimentatie tussen gewezen echtgenoten. Tijdens de mondelinge behande-
ling in appel hebben partijen verklaard tot een oplossing van het geschil te
willen komen door middel van mediation. Korte tijd later laat de vrouw
weten dat ze definitief afziet van de inschakeling van een mediator. Het
hof zet de procedure voort en wijst een beschikking. De man gaat in
cassatie en voert aan dat de vrouw contractbreuk heeft gepleegd en dat het
hof ten onrechte althans onvoldoende gemotiveerd, partijen niet heeft
43 Meijer 2011a, § 4.3.2.2.
44 HR 20 juni 1919, NJ 1919, p. 108-109; Rb. Zwolle, sector kanton, 26 september 2006,
LJN: AZ1869, r.o. 4; Rb. Arnhem 24 december 2008, JBPr 2009/19 m.nt. Heems-
kerk. Zie uitgebreid Ernste 2012, p. 169-170.
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verwezen naar mediation, terwijl dit wel was overeengekomen. De Hoge
Raad oordeelt dat gelet op de aard van het middel van mediation het
partijen te allen tijde vrij staat hun medewerking alsnog te onthouden, dan
wel die om hen moverende redenen te beëindigen.45 Uit deze overweging
van de Hoge Raad kan worden afgeleid dat partijen zich eenzijdig kunnen
terugtrekken uit een mediationclausule.46
Dit arrest is in de literatuur niet zonder kritiek gebleven. Aan het
oordeel van de Hoge Raad ligt één van de kenmerken van mediation, de
vrijwilligheid, ten grondslag. De vrijwilligheid bij mediation houdt in dat
partijen ermee instemmen dat een mediator hen begeleid in het media-
tionproces en dat deelname aan het proces kan worden afgebroken
wanneer een partij de zin van mediation niet meer ziet zitten.47 Hieraan
ligt de gedachte ten grondslag dat, wil mediation een succesvol resultaat
opleveren, hiervoor positieve verwachtingen van partijen een voorwaarde
zijn. In de literatuur wordt aangenomen dat het nog maar de vraag is of
hier de vergaande conclusie aan mag worden verbonden of een afspraak
tot mediation buiten de sfeer van het contractenrecht blijft, omdat de Hoge
Raad uitdrukkelijk overwoog dat het hier ging om een geschil tussen
particulieren die in de loop van het geding hadden afgesproken om te
proberen een minnelijke regeling langs mediation te bereiken. In de
literatuur wordt er dan ook aangenomen dat onder bijzondere omstan-
digheden een mediationclausule partijen wel degelijk bindt tot het doen
van een serieuze poging om tot een vergelijk te komen. Het is een gewone
overeenkomst die dient te worden nagekomen. Het dwingt partijen echter
niet om tot overeenstemming te komen, het houdt slechts een inspan-
ningsverplichting in. Een partij kan, wanneer de mediationprocedure is
gestart, als gevolg van de vrijwilligheid te allen tijde de mediation
beëindigen wanneer de partij er geen vertrouwen in heeft dat de onder-
handelingen tot een oplossing leiden.48
A contrario kan mijns inziens uit dit arrest worden afgeleid dat de
vraag of partijen kunnen terugkomen van een afspraak tot bindend advies
in ieder geval negatief moet worden beantwoord. Dat partijen kunnen
terugkomen van een mediationclausule is volgens de Hoge Raad (mede)
het gevolg van de aard van mediation waarmee de Hoge Raad verwijst
45 HR 20 januari 2006, NJ 2006/75, r.o. 3.4. In lijn met dit arrest Rb. Utrecht 15 oktober
2008, LJN: BF9266.
46 Wackie Eysten 2006, p. 280.
47 Brenninkmeijer e.a. 2009, p. 20-21.
48 Bosnak 2006, p. 41-45; en Sanders 2006, p. 894-895; enWackie Eysten 2006, p. 280-284;




naar de vrijwilligheid. Hierbij dient te worden opgemerkt dat de vrij-
willigheid als kenmerk van mediation dient te worden onderscheiden van
de vrijwillige en ondubbelzinnige afstand van het recht op toegang tot de
overheidsrechter neergelegd art. 6 EVRM en art. 17 Gw (§ 3.2.1). De
vrijwilligheid is geen kenmerk van bindend advies en arbitrage. Het
consensuele proces om tot een oplossing van het geschil te komen en de
vrijwilligheid zijn juist elementen die mediation onderscheiden van bin-
dend advies en arbitrage.49 Daarbij komt dat de basis bij mediation een
andere is dan bij bindend advies. Aan mediation ligt geen vaststellings-
overeenkomst, maar een mediationovereenkomst ten grondslag die als
gevolg van de vrijwilligheid een inspanningsverplichting inhoudt om tot
een oplossing van het geschil te komen. Aan deze verplichting zal zijn
voldaan wanneer partijen een poging hebben gewaagd om tot een oplos-
sing te komen. Wanneer partijen tot een oplossing komen, wordt deze in
een vaststellingsovereenkomst neergelegd. Bij bindend advies ligt er al een
vaststellingsovereenkomst, namelijk de bindend-adviesovereenkomst,
waarin partijen zijn overeengekomen dat zij een geschil met betrekking
tot een bestaande rechtsverhouding voorleggen aan een bindend adviseur
die het geschil bindend zal beslissen en aan wiens bindend advies partijen
zich gebonden achten. Uit de bindend-adviesovereenkomst vloeit voor
partijen dus de verplichting voort om die handelingen te verrichten om de
met het bindend advies beoogde rechtstoestand te bewerkstelligen. Dat
een partij niet eenzijdig terug kan komen op een afspraak tot bindend
advies volgt uit het feit dat de bindend-adviesovereenkomst wordt
beheerst door het overeenkomstenrecht, waar het beginsel pacta sunt
servanda geldt.
2.2.2.3 Niet-contractuele grondslagen
Naast de hierboven genoemde contractuele grondslagen kan een bindend
advies ook een niet-contractuele grondslag hebben. Art. 7:906 lid 1 BW
verklaart de bepalingen van titel 7.15 BW van overeenkomstige toepassing
op de vaststelling die haar rechtsgrond elders vindt dan in een overeen-
komst. Het gaat hier echter alleen om de bepalingen die zien op de beslis-
sing, dus om de artikelen 7:901-904 BW. In de toelichting op het
voorontwerp worden als voorbeelden van niet-contractuele grondslagen
een testament en de statuten van een rechtspersoon genoemd.50 De statuten
van een vereniging, NV of BV kunnen een bindend-adviesbeding bevatten
49 Aldus ook Gathier 2009, p. 171; en Schutte 2009, p. 31-32.
50 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1049.
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waarin is bepaald dat geschillen worden beslecht bij bindend advies. Zo
kunnen bijvoorbeeld de statuten van een vereniging bepalen dat geschillen
tussen de vereniging en haar leden worden voorgelegd aan een bindend
adviseur. Bij de BV en deNV gaat het om geschillen tussen de vennootschap
en aandeelhouders en tussen aandeelhouders onderling.51 Een voorbeeld
hiervan is art. 2:120 (2:230) BW waaruit blijkt dat in de statuten van een BV
of een NV kan zijn bepaald dat bij staken van stemmen in de algemene
vergadering van aandeelhouders bij een andere stemming dan tot verkie-
zing van een persoon, de beslissing kan worden opgedragen aan een derde.
Deze derde kan een arbiter of een bindend adviseur zijn.52 Voorts is het
denkbaar dat bij onoverbrugbare geschillen tussen aandeelhouders niet
wordt gekozen voor de (wettelijke) geschillenregeling (artt. 2:335-2:343
BW), maar dat voor de beslechting van deze geschillen naar bindend advies
wordt verwezen. De wettelijke geschillenregeling biedt in de praktijk
immers niet vaak de gewenste snelle uitkomst die wel kan worden geboden
met een eigen regeling waarin is gekozen voor bindend advies.53 Uit art.
2:337 BW blijkt dat de (wettelijke) geschillenregeling een subsidiair karakter
heeft. In dit artikel is bepaald dat indien de statuten of een overeenkomst een
regeling bevat(ten) voor de oplossing van geschillen tussen aandeelhouders,
de eisers niet-ontvankelijk zijn in hun vordering, tenzij is gebleken dat die
regeling niet kan worden toegepast. In de memorie van toelichting op art.
2:337 BW worden arbitrage en bindend advies als voorbeelden genoemd
van een contractuele of statutaire regeling.54 Ook bij de Flex-BV blijft het
subsidiaire karakter van de geschillenregeling behouden.55 Vanuit de
praktijk bestaat echter de indruk dat zelden wordt gekozen voor een eigen
regeling.56 Dit terwijl een eigen regeling waarin bindend advies is overeen-
gekomen naast een snelle procedure ook als voordeel heeft dat de procedure
zich in beslotenheid afspeelt en de procedure informeel is. Dit laatste is van
belang wanneer de aandeelhouders na beslechting van het geschil nog
met elkaar moeten samenwerken. Voorts kan in geval van bindend advies
een bindend adviseur worden benoemd vanwege diens specifieke deskun-
digheid en/of diens ervaring met een bepaald soort geschillen. Bij de
51 Vgl. Snijders 2007a, p. 91.
52 Westbroek 1982, p. 15; en Sanders 2001, p. 47; en Asser/Maeijer/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 368.
53 Bulten 2011a, p. 238, p. 285 en p. 372.
54 Kamerstukken II 1984/85, 18 905, nr. 3, p. 18-19.
55 Kamerstukken II 2006/07, 31 058, nr. 3, p. 100.
56 Zie de opmerkingen van Leijten en De Kluiver op het congres over ‘Geschillen in de
vennootschap’ (Nijmegen, 2009), in het Discussieverslag, Geschillen rondom de
vennootschap, Serie vanwege het Van der Heijden Instituut, Deel 105, Deventer,
Kluwer 2010, p. 235-236.
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wettelijke geschillenregeling is specifieke deskundigheid en ervaring enkel
aanwezig in hoger beroep. In eerste aanleg is de rechtbank van de woon-
plaats van gedaagde bevoegd. Hoger beroep kan uitsluitend worden inge-
steld bij de Ondernemingskamer die mede door de aanwezigheid van de
raden met hun specifieke kennis, deskundig is en ervaring heeft met de
waardering van (aandelen in) de vennootschap.57
2.2.3 Aantastingsmogelijkheden bindend-adviesovereenkomst
2.2.3.1 Algemeen
Deze paragraaf behandelt de wijzen waarop de hiervoor besproken
contractuele grondslagen van het bindend advies – de bindend-advies-
overeenkomst – kunnen worden aangetast. De gevolgen van een gebrek in
de bindend-adviesovereenkomst voor een reeds tot stand gekomen bin-
dend advies wordt besproken in § 2.4.1. De bindend-adviesovereenkomst
is een bijzondere verschijningsvorm van de vaststellingsovereenkomst,
waardoor deze wordt beheerst door de algemene regels het overeenkom-
stenrecht. Ook op de overeenkomst tot arbitrage zijn in beginsel de
bepalingen van overeenkomstenrecht van toepassing, tenzij een bepaling
onverenigbaar is met de dwingende bepalingen in Boek IV Rv. In dat
geval gaan de dwingende bepalingen neergelegd in Boek IV Rv als lex
specialis voor.58
Als gevolg van de gelaagde structuur zijn de algemene regels
betreffende de nietigheid, vernietigbaarheid en ontbinding van overeen-
komsten neergelegd in Boek 3 en Boek 6 BW van toepassing op de
bindend-adviesovereenkomst. Hierbij moet worden gedacht aan de arti-
kelen 3:44 en 6:228-230 BW betreffende de wilsgebreken, maar ook aan
andere bepalingen zoals art 3:40, art. 6:236 sub n BW en art. 6:265 BW.59
Voor de ontbinding van een vaststellingsovereenkomst waarbij de ontbin-
ding een reeds tot stand gekomen beslissing van een één van partijen of
een derde treft, is in titel 7.15 BW een speciale regeling opgenomen. Deze
regeling gaat als lex specialis voor de regeling van art. 6:265 BW. Het
voorontwerp bevatte ook een aparte regeling voor dwaling. Deze bepaling
is echter in het regeringsontwerp geschrapt (§ 2.2.3.3). In de volgende
paragrafen worden de aantastingsmogelijkheden van de bindend-advies-
overeenkomst besproken. Hierbij wordt onderzocht op welke wijze de
57 Zie uitgebreid Bulten 2011a, § VI.3.I.b.
58 Snijders 1992, p. 40 e.v.; en Meijer 2011a, § 5.4.
59 Van Zijst 1993, p. 1052; en Van Muijden 2007, p. 80.
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aantastingsmogelijkheden neergelegd in Boek 3 en Boek 6 BW invulling
krijgen bij de aantasting van een bindend-adviesovereenkomst.
2.2.3.2 Strijd met de wet, openbare orde of goede zeden (art. 3:40 BW)
Titel 7.15 BW kent in art. 7:902 BW een toetsing aan de openbare orde en
goede zeden. Deze toetsing ziet echter enkel op de beslissing en niet op de
vaststellingsovereenkomst, waardoor art. 7:902 BW slechts ziet op het
bindend advies en niet op de bindend-adviesovereenkomst die daaraan
ten grondslag lig.60 De bindend-adviesovereenkomst kan echter wel als
gevolg van de gelaagde structuur op grond van art. 3:40 BW worden
getoetst aan de wet, openbare orde of goede zeden. Hierdoor ontstaat
een verschil in toetsing tussen de beslissing ofwel het bindend advies
(art. 7:902 BW) en de vaststellingsovereenkomst ofwel de bindend-advies-
overeenkomst (art. 3:40 BW). Het verschil in toetsing ontstaat echter
slechts indien de vaststellingsovereenkomst niet de beslissing omvat. Dit
is het geval bij bindend advies. De beslissing ofwel het bindend advies
wordt genomen na het sluiten van de vaststellingsovereenkomst ofwel de
bindend-adviesovereenkomst. Het gevolg hiervan is dat de bindend-
adviesovereenkomst wordt getoetst aan zowel de wet als de openbare
orde en goede zeden, terwijl het bindend advies enkel wordt getoetst aan de
openbare orde en goede zeden. Wanneer de beslissing door partijen
gezamenlijk tot stand is gebracht en besloten ligt in een vaststellings-
overeenkomst, wordt zowel de beslissing als de vaststellingsovereenkomst
getoetst aan art. 7:902 BW.61 Dit is het geval bij een geslaagde mediation
waarbij het resultaat is neergelegd in een (mediated) vaststellings-
overeenkomst.
In het kader van art. 3:40 BW dient in het geval een bindend-
adviesovereenkomst in de vorm van een bindend-adviesbeding welke
deel uitmaakt van een (hoofd)overeenkomst een onderscheid te worden
gemaakt tussen de (hoofd)overeenkomst en de bindend-adviesovereen-
komst. Indien een bindend-adviesbeding nietig is op grond van art. 3:40
BW heeft dit geen consequenties voor bijvoorbeeld de koopovereenkomst
waarvan het bindend-adviesbeding deel uitmaakt. Blijkens art. 3:41 BW
kan immers ook sprake zijn van partiële nietigheid. Voorwaarde is wel dat
60 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1142: “(…) Reeds eerder is ter sprake gekomen
dat de onderhavige bepaling allen betrekking heeft op de vaststelling en niet op de
vaststellingsovereenkomst als zodanig. (…)”; en Meijer 1992, p. 57.
61 Van Rossum 2001, p. 20-21; en Van Muijden 2007, p. 68.
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het bindend-adviesbeding niet in onverbrekelijk verband met de overige
contractsinhoud staat.62
In de toelichting op het voorontwerp wordt een tweetal voorbeel-
den gegeven van een nietige vaststellingsovereenkomst. Het eerste voor-
beeld dat is gegeven, is een vaststellingsovereenkomst die er toe strekt een
toepasselijk geachte regel van dwingend recht opzij te zetten.63 Een
dergelijke vaststellingsovereenkomst is nietig wegens strijd met de open-
bare orde en goede zeden (art. 3:40 lid 1 BW). Als tweede voorbeeld werd
een vaststellingsovereenkomst genoemd die rechtstreeks in strijd is met
dwingend recht doordat in een speciale bepaling het aangaan van een
dergelijke vaststellingsovereenkomst is verboden (art. 3:40 lid 2 BW).64 In
de gepubliceerde) jurisprudentie is tot op heden geen uitspraak te vinden
waar een bindend-adviesovereenkomst is aangetast op grond van art. 3:40
BW. Het is echter niet ondenkbaar dat in de praktijk een bindend-advies-
overeenkomst nietig is op grond van art. 3:40 BW wordt gedaan. Een
bindend-adviesovereenkomst dat uitdrukkelijk ziet op een geschil dat niet
vatbaar is voor bindend advies, omdat het geschil niet ter vrije beschik-
king van partijen staat, kan op grond van art. 3:40 lid 1 BW nietig zijn
wegens strijd met de openbare orde wanneer het een zaak betreft van
openbare orde (§ 2.6).65
2.2.3.3 Wilsgebreken (art. 3:44 BW en art. 6:228 BW)
In titel 7.15 BW is geen bijzondere regeling met betrekking tot de wils-
gebreken opgenomen.66 Als gevolg van de gelaagde structuur zijn de
algemene regels, neergelegd in art. 3:44 BW (bedreiging, bedrog en
misbruik van omstandigheden) en art. 6:228 BW (dwaling), op de
vaststellingsovereenkomst en dus ook op de bindend-adviesovereen-
komst van toepassing.67 Indien een bindend-adviesovereenkomst in de
vorm van een bindend-adviesbeding deel uitmaakt van een bestaande
overeenkomst dient bij een beroep op de wilsgebreken eveneens een
onderscheid te worden gemaakt tussen de (hoofd)overeenkomst en de
bindend-adviesovereenkomst.68 Indien een bindend-adviesbeding onder
62 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010, nr. 645.
63 De toelichting op het voorontwerp verwijst in dit verband naar HR 27 december
1935, NJ 1935/442 m.nt. Meijers.
64 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1142.
65 Vgl. Meijer 2011a, § 10.4.3.
66 Voor een uitgebreide bespreking van de wilsgebreken verwijs ik naar Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010, nrs. 208-271.
67 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1146; en Van Zijst 1993, p. 1052.
68 Vgl. Meijer 2011a, § 8.9.
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invloed van een wilsgebrek tot stand is gekomen dient enkel dit deel van
de overeenkomst te worden vernietigd. De vernietiging van een bindend-
adviesbeding maakt op grond van art. 3:41 BW de hoofdovereenkomst
niet nietig.69 Voorwaarde is wel dat het bindend-adviesbeding niet in een
onverbrekelijk verband met de overige contractsinhoud staat.70
In het voorontwerp was een bijzondere bepaling voor de vernietiging van
de vaststellingsovereenkomst wegens dwaling opgenomen. Deze bepaling
vormde een uitzondering op de algemene dwalingsregeling, zoals deze is
neergelegd in art. 6:228 BW.71 Art. 7.15.6 verklaarde in lid 1 de algemene
dwalingsregeling neergelegd in het huidige art. 6:228 BW van overeen-
komstige toepassing, maar gaf in lid 2 een afwijking met betrekking tot de
dwaling over omstandigheden waarover de overeenkomst onzekerheid of
geschil beoogt te beëindigen of te voorkomen.72 Dwaling omtrent om-
standigheden waarover de overeenkomst onzekerheid of geschil beoogt te
voorkomen, maakt de vaststellingsovereenkomst slechts vernietigbaar
indien de ene partij begreep dat de andere in dwaling verkeerde en dat
deze de overeenkomst niet zou sluiten indien zij, evenals zijzelf, een betere
voorstelling van zaken had of indien de dwaling te wijten is aan een
inlichting van de wederpartij die deze tegen beter weten in heeft gegeven
of die zij tegen beter weten in heeft nagelaten te herstellen. De wetgever
heeft art. 7.15.6 lid 2 naar aanleiding van de kritiek in de literatuur73 op
het voorontwerp niet overgenomen en gekozen voor de algemene regeling
van art. 6:228 BW, omdat de vaststellingsovereenkomst een zeer ruim
gebied bestrijkt en dus met veel uiteenlopende situaties rekening zou
moeten worden gehouden, waardoor de overheidsrechter te veel aan
banden zou worden gelegd.74
Een beroep op de dwaling bij de totstandkoming van een
vaststellingsovereenkomst heeft een beperkte kans van slagen als gevolg
van art. 6:228 lid 2 BW. Art. 6:228 lid 2 BW bepaalt dat voor de toepassing
van de dwalingsregeling de aard van de overeenkomst van belang is. Uit
de aard van de vaststellingsovereenkomst vloeit volgens de toelichting op
het voorontwerp voort dat een beroep op dwaling ter zake van hetgeen
69 Art. 3:41 BW spreekt echter enkel over nietigheid. Aangenomen wordt dat art. 3:41
BW ook van toepassing is op de nietigheid die intreedt na een vernietiging (Parl.
Gesch. Boek 3, p. 193).
70 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010, nr. 645.
71 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1143-1144; en Numann 1979, p. 291.
72 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1144.
73 Schoordijk 1974, p. 763; en Numann 1979, p. 293.




waarover werd getwist of onzekerheid bestond niet zou kunnen slagen, nu
deze twist of onzekerheid partijen immers tot de vaststellings-
overeenkomst heeft gebracht.75 Dit uitgangspunt is in de jurisprudentie
bevestigd.76 Uit de memorie van toelichting blijkt dat op dit uitgangspunt
wel mogelijkheden tot uitzondering bestaan wanneer bijvoorbeeld een
partij over betere informatie beschikt of op onbehoorlijke wijze informatie
verstrekt.77 Dit zijn omstandigheden die in het voorontwerp in art. 7.15.6
lid 2 waren opgenomen.
Een bindend-adviesovereenkomst kan op grond van art. 6:228 lid 2
BW niet worden vernietigd wegens dwaling wanneer één van partijen
stelt dat zij heeft gedwaald omtrent de inhoud van de beslissing van de
bindend adviseur, indien de inhoud van de beslissing van de bindend
adviseur afwijkt van hetgeen de partij voorafgaand aan of bij het sluiten
van de bindend-adviesovereenkomst had verwacht. De partij dwaalt
immers over hetgeen waarover een geschil bestond en dit dient blijkens
art. 6:228 lid 2 BW voor rekening van de dwalende te blijven nu men juist
door het bindend advies een eind probeert te maken aan het geschil. Een
bindend-adviesovereenkomst kan wel worden vernietigd op grond van
dwaling wanneer men dwaalt omtrent de voorwaarden waaronder het
bindend advies zal worden genomen. Men kan bijvoorbeeld dwalen
omtrent de persoon van de bindend adviseur wanneer de partij ervan
uitgaat dat de bindend adviseur zowel juridisch als technisch is onderlegd
en dit achteraf niet het geval blijkt te zijn.78 In dit geval wordt er immers
niet gedwaald over hetgeen waarover werd getwist.
De vaststellingsovereenkomst is op grond van bedrog, bedreiging of
misbruik van omstandigheden anders dan bij vernietiging op grond van
dwaling niet beperkt vernietigbaar wegens de aard van de overeenkomst,
nu art. 3:44 BW geen bepaling als art. 6:228 lid 2 BW kent.79 Dit wordt ook
75 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1143.
76 HR 15 november 1985, NJ 1986/225 m.nt. Van der Grinten (Ebele Dillema II) r.o. 3.3;
HR 29 september 1995, NJ 1998/81 m.nt. Brunner (ABN AMRO/Hendriks); Ktr.
Groningen 9 september 1998, NJ 1999/391.
77 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 35. Herhaald in o.a. Hof ’s-Gravenhage
21 februari 1996, VR 1996/34 r.o. 4.3; Hof Arnhem 20 januari 1998, NJ 2001/538,
r.o. 5.4.
78 Vgl. Schoordijk 1974, p. 747, waar Schoordijk een dergelijk voorbeeld geeft met
betrekking tot arbitrage.
79 Van Muijden 2007, p. 215; en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010, nr. 251
waaruit blijkt dat de dwaling van art. 3:44 BW niet hoeft te voldoen aan de
vereisten van art. 6:228 BW.
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in de rechtspraak bevestigd.80 Dit heeft tot gevolg dat een vaststellings-
overeenkomst op grond van bedrog wel kan worden vernietigd wanneer
een der partijen door een opzettelijk onjuiste mededeling of verzwijging
de wederpartij in dwaling heeft willen brengen omtrent hetgeen waarover
werd getwist of een onzekerheid over bestond. Hierdoor is het in theorie
mogelijk dat een vordering tot vernietiging van de vaststellings-
overeenkomst wegens dwaling ter zake van hetgeen waarover werd
getwist of onzekerheid bestond wegens de aard van de overeenkomst
niet wordt ingewilligd, maar op grond van bedrog wel wordt toegewezen.
De discrepantie in uitkomst bij vernietiging op grond van dwaling en
bedrog wordt deels voorkomen door de hiervoor genoemde uitzonderin-
gen die de memorie van toelichting toestaat op het uitgangspunt dat de
aard van de vaststellingsovereenkomst zich verzet tegen een geslaagd
beroep op dwaling ter zake van hetgeen waarover werd getwist of
onzekerheid over bestond.81
De bindend-adviesovereenkomst kan niet worden vernietigd indien de
beslissing van de bindend adviseur onder invloed van een wilsgebrek bij
de bindend adviseur tot stand is gekomen. Reden hiervoor is dat in geval
van bindend advies sprake is van een vaststellingsovereenkomst met een
indirecte beslissing. De vaststellingsovereenkomst omvat dan niet de
beslissing. De bindend adviseur neemt de beslissing nadat partijen de
bindend-adviesovereenkomst hebben gesloten. Wanneer een bindend
adviseur als gevolg van een onjuiste inlichting of verzwijging van een
der partijen tot een onjuiste beslissing komt en dwaalt omtrent de feiten of
dat een der partijen de bindend adviseur tot een beslissing beweegt door
onrechtmatig de bindend adviseur of een derde met enig nadeel in
persoon of goed te bedreigen, kan de bindend-adviesovereenkomst die
aan de beslissing ten grondslag ligt, dus niet langs de weg van de
wilsgebreken worden aangetast. De beslissing zelf, die moet worden
aangemerkt als een eenzijdige rechtshandeling, kan mogelijk wel worden
aangetast wegens een wilsgebrek neergelegd in art. 3:44 BW. Een andere
mogelijke aantastingsgrond is art. 7:904 lid 1 BW (§ 2.4.4.2).82
80 Onder andere Rb. Amsterdam 30 november 1996, VR 1997/137, r.o. 8-9 (bedrog);
Hof Arnhem 20 januari 1998, NJ 2001/538, r.o. 5.4-5.5 (misbruik van omstandig-
heden).
81 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 35.
82 Meijer 1992, p. 64.
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2.2.3.4 Ontbinding (art. 6:265 BW en art. 7:905 BW)
Art. 7:905 BW regelt de ontbinding van de vaststellingsovereenkomst
wegens niet-nakoming van deze overeenkomst. Het is een specialis van
art. 6:265 BW. Art. 7:905 BW wijkt op een tweetal punten af van art. 6:265
BW e.v. Aan deze afwijkingen ligt de gedachte ten grondslag dat de
hervatting van de twist over het oorspronkelijke geschil zoveel mogelijk
dient te worden voorkomen.83
In de eerste plaats kan de ontbinding niet plaatsvinden door een
eenzijdige verklaring. Een vaststellingsovereenkomst als bedoeld in art.
7:905 BW kan dus niet buitengerechtelijk worden ontbonden zoals gere-
geld in art. 6:267 lid 1 BW. Een tweede beperking is dat de overheids-
rechter op grond van art. 7:905 BW de vordering tot ontbinding van de
bindend-adviesovereenkomst kan afwijzen wanneer degene die haar
vordert, voldoende middelen ter beschikking heeft om de wederpartij
opheffing van of vergoeding voor de tekortkoming te verkrijgen. Als
voorbeelden van voldoende middelen noemt de toelichting op het voor-
ontwerp een vordering tot nakoming of een vordering tot vervangende
schadevergoeding. Ontbinding wordt toch toegelaten in het geval zij
wordt gebaseerd op een niet toerekenbare tekortkoming van de weder-
partij die het gevolg is van de onmogelijkheid in de nakoming.84 Bij de
vraag of degene die ontbinding vordert, voldoende andere middelen
heeft, speelt mede een rol of de wederpartij voldoende verhaal biedt.85
Deze beperking geldt blijkens het arrest Tromp/Regency86 niet voor de
ontbinding op grond art. 6:265 BW.87 De Hoge Raad heeft immers in dit
arrest beslist dat geen regel van recht meebrengt dat van de mogelijkheid
van ontbinding op grond van art. 6:265 BW zou moeten worden afgezien
op de enkele grond dat de schuldeiser door een ander alternatief niet in
een wezenlijk nadeliger positie zou komen te verkeren.
De tweede beperking geldt naar mijn mening ook in geval van
ontbinding op grond van art. 6:265 BW van de overeenkomst tot arbitrage
of de vaststellingsovereenkomst na een geslaagde mediation. In art. 6:265
lid 1 BW is immers bepaald dat in geval van een tekortkoming van de
wederpartij de schuldeiser recht heeft op ontbinding, tenzij de tekortko-
ming gezien haar bijzondere aard of geringe betekenis deze ontbinding
met haar rechtsgevolgen niet rechtvaardigt. Bij de beoordeling van het al
83 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 41.
84 Voorontwerp, p. 1149.
85 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 42.
86 HR 24 november 1995, NJ 1996/160, r.o. 5.
87 Van Rossum 2001, p. 38-39.
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of niet gerechtvaardigd zijn van een ontbinding van de overeenkomst tot
arbitrage of de vaststellingsovereenkomst na een geslaagde mediation kan
dan rekening worden gehouden met het feit dat door ontbinding de
onzekerheid of het geschil tussen partijen zou herleven.88
Het toepassingsbereik van art. 7:905 BW is in vergelijking met art. 6:265
BW beperkt. Uit de wettekst blijkt dat deze bepaling enkel van toepassing
in het geval het een tekortkoming in de nakoming van een vaststellings-
overeenkomst betreft waarbij de ontbinding een reeds tot stand gekomen
beslissing van één der partijen of een derde treft. Hieruit vloeit voort dat
art. 7:905 BW enkel ziet op de overeenkomst die ten grondslag ligt aan een
bindend advies en de bindende partijbeslissing, maar ook dat enkel een
beroep op deze bepaling kan worden gedaan wanneer het bindend advies
of de bindende partijbeslissing is genomen. Art. 7:905 BW is niet van
toepassing in geval van een tekortkoming in de nakoming van een
vaststellingsovereenkomst waarbij de beslissing door partijen gezamenlijk
is genomen, zoals het geval is bij de vaststellingsovereenkomst na een
geslaagde mediation. Deze vaststellingsovereenkomst wordt beheerst
door de algemene regeling van art. 6:265 BW.89 In het voorontwerp was
art. 7:905 BW ook van toepassing op de vaststellingsovereenkomst waarbij
de beslissing door partijen gezamenlijk wordt genomen.90 In het rege-
ringsontwerp is dit geschrapt. De wetgever heeft slechts de overeenkomst
tot bindend advies en bindende partijbeslissing onder art. 7:905 BW
gebracht, omdat deze beslissingen, meer dan beslissingen van partijen
gezamenlijk, gelijkenis vertonen met arbitrale en rechterlijke beslissingen.
Daarom is het volgens de memorie van toelichting ten aanzien van deze
beslissingen wenselijk zoveel mogelijk de hervatting van de twist over het
oorspronkelijke geschil te beperken. Voorts wordt als reden voor de
schrapping aangevoerd dat bij de bijzondere ontbindingsregeling afgren-
zingsmoeilijkheden tussen de vaststellingsovereenkomst en andere over-
eenkomsten kunnen ontstaan.91 Mijns inziens zou art. 7:905 BW voor alle
vaststellingsovereenkomsten moeten gelden. Dit vereist echter een wijzi-
ging van art. 7:905 BW. Het argument dat het wenselijk is zoveel mogelijk
de hervatting van de twist van het oorspronkelijke geschil te beperken,
geldt niet enkel bij het bindend advies en de bindende partijbeslissing,
maar ook bij een geslaagde mediation waarvan het resultaat is neergelegd
88 Van Rossum 2001, p. 38.
89 Luttik 1994, p. 264; Van Rossum 2001, p. 36; Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012,
nr. 168.
90 Voorontwerp, p. 1149; Van Rossum 2001, p. 37.
91 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 41-42.
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in een (mediated) vaststellingsovereenkomst. In het geval van een ge-
slaagde mediation omvat de vaststellingsovereenkomst de gezamenlijke
beslissing van partijen. Hier is herleving van het oorspronkelijke geschil
evenmin wenselijk. Met deze alternatieve vorm van geschillenoplossing
probeert men immers juist de gang naar de overheidsrechter te voorko-
men. Dit geldt niet enkel voor de vaststellingsovereenkomst die is gesloten
na een geslaagde mediation, maar ook voor andere vaststellingsovereen-
komsten met een beslissing door partijen gezamenlijk, zoals de
schikking.92
In de memorie van toelichting is te lezen dat art. 7:905 BW boven-
dien enkel van toepassing is op de ontbinding van een zelfstandige
vaststellingsovereenkomst en niet op de ontbinding een onzelfstandige
vaststellingsovereenkomst waarbij een bindend-adviesbeding als voor-
beeld wordt gegeven. In de memorie van toelichting wordt ter verduidelij-
king het voorbeeld geven een koopovereenkomst waarin is bedongen dat
de koopprijs wordt gesteld op de waarde van de zaak, vast te stellen door
een deskundige.93 Volgens de wetgever heeft het tot stand komen van de
beslissing van deskundigen waarbij deze waarde wordt vastgesteld, niet
tot gevolg dat de koopovereenkomst niet meer volgens de algemene
ontbindingsregeling in art. 6:265 BW e.v. kan worden ontbonden als
vervolgens de prijs niet wordt betaald.94 Uit dit voorbeeld moet mijns
inziens niet worden afgeleid dat de wetgever heeft bedoeld dat art. 7:905
BW enkel van toepassing is op de zelfstandige vaststellingsovereenkomst,
maar dat een onderscheid moet worden gemaakt tussen een tekortkoming
in de (hoofd)overeenkomst waarvan het bindend-adviesbeding deel uit-
maakt of een tekortkoming in het bindend-adviesbeding zelf. Blijkens het
voorbeeld moeten in geval van een tekortkoming in de koopovereenkomst
immers de regels van art. 6:265 BW e.v. worden toegepast. Dit lijkt mij
juist. In de omgekeerde situatie, het geval dat een partij enkel tekortschiet
in de nakoming van het bindend-adviesbeding, dient uit dit voorbeeld
niet te worden afgeleid dat ook art. 6:265 BW moet worden toegepast. In
deze situatie dient de rechter mijns inziens art. 7:905 BW toe te passen.95
Bijkomende argumenten die mijn stelling steunen dat art. 7:905 BW ook
van toepassing is op een onzelfstandige overeenkomst, zijn dat dit
onderscheid niet uit de tekst van art. 7:905 BW blijkt en dat het ook in
het geval een bindend-adviesbeding onwenselijk is dat het geschil herleeft.
92 Luttik 1994, p. 264.
93 Het gaat hier om een zuiver bindend advies. Dit is echter gelijk voor het onzuiver
bindend advies.
94 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 41.
95 Vgl. Wessels e.a. 2010, nr. 483.
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Voor de ontbinding van de vaststellingsovereenkomst op grond van
art. 7:905 BW is, evenals bij een ontbinding op grond van art. 6:265 BW,
in beginsel vereist dat de vaststellingsovereenkomst wederkerig is. Dit
vloeit voort uit het feit dat art. 7:905 BW een specialis is van art. 6:265 BW
en het toepassingsgebied van deze bepaling wordt bepaald door art. 6:261
BW. Volgens de memorie van toelichting is de vaststellingsovereenkomst
in de regel een wederkerige overeenkomst in de zin van art. 6:261 lid 1 BW
wanneer partijen over en weer een tegemoetkoming moeten doen.96
In de literatuur bestaat enige discussie over de vraag wanneer de
bindend-adviesovereenkomst wederkerig is. De vaststellingsovereenkomst
dient in elk geval zelf wederkerig te zijn. Het enkele feit dat het bindend-
adviesbeding deel uitmaakt van een wederkerige overeenkomst, maakt de
daaruit voortvloeiende overeenkomst nog niet wederkerig.97 De vraag die
in de literatuur speelt, is of de wederkerigheid van de overeenkomst is
gegeven door het feit dat partijen zich wederzijds verplichten om een
onzekerheid of een geschil door het bindend advies te beëindigen dan wel
dat de wederkerigheid van de overeenkomst afhangt van de inhoud van de
beslissing.98 Bij dit laatste is er sprake van wederkerigheid wanneer de
beslissing tot gevolg heeft dat voor beide partijen over en weer verbinte-
nissen ontstaan om de vaststelling te bewerkstelligen. Dit sluit mijns inziens
meer aan bij de definitie van de wederkerige overeenkomst in art. 6:261 lid 1
BW, waarbij het ruilkarakter het uitgangspunt is. Dit betekent dat de
bindend-adviesovereenkomst niet kan worden aangemerkt als een weder-
kerige overeenkomst wanneer een bindend adviseur zich bijvoorbeeld moet
uitlaten over de vraag of partij B jegens partij A onrechtmatig heeft ge-
handeld of over de vraag of de ontstane schade wordt gedekt door de
aansprakelijkheidsverzekering waarbij het gaat om uitleg van de verzeke-
ringspolis. Dit heeft tot gevolg dat in deze gevallen de bindend-adviesover-
eenkomst niet onder de bijzondere ontbindingsregeling van art. 7:905 BW
zou vallen. De bindend-adviesovereenkomst kan in ieder geval wel als een
obligatoire overeenkomst worden aangemerkt, doordat partijen zich weder-
zijds verplichten zich naar het bindend advies te gedragen.99 Op grond van
art. 6:261 lid 2 BW is art. 6:265 BW van overeenkomstige toepassing op
obligatoire overeenkomsten. In lijn met art. 6:261 lid 2 BW is het mijns
96 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 41.
97 Luttik 1992, p. 182.
98 Van Rossum gaat ervan uit dat de wederkerigheid van de overeenkomst is
gegeven door het feit dat partijen zich wederzijds verplichten om een onzekerheid
of een geschil door het bindend advies te beëindigen (Van Rossum 2001, p. 8-9 en
40). Anders Luttik 1992, p. 182; en Van Zijst 2001, p. 89.
99 Pitlo/Croes 1995, p. 383; en Van Rossum 2001, p. 8.
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inziens dan ook verdedigbaar dat ook wanneer uit het bindend advies geen
verplichtingen over en weer voor beide partijen voortvloeien, toch een
beroep kan worden gedaan op de speciaal voor bindend advies in het leven
geroepen ontbindingsmogelijkheid van art. 7:905 BW en de daarin opge-
nomen afwijkingen. Hiermee wordt recht gedaan aan het beoogde doel van
deze bepaling: het voorkomen van de hervatting van de twist over het
oorspronkelijke geschil.
2.2.3.5 Onredelijk bezwarend bindend-adviesbeding (art. 6:236 onder n BW)
Een bindend-adviesbeding in de algemene voorwaarde die betrekking
heeft op een verhouding waarbij een consument betrokken is, is op grond
van art. 6:233 sub a jo. art. 6:236 sub n BW vernietigbaar wanneer deze
onredelijk bezwarend is. Een beding in de algemene voorwaarden dat
voorziet in de beslechting van geschillen door een ander dan de overheids-
rechter of een arbiter wordt als onredelijk bezwarend aangemerkt indien
het beding de wederpartij geen termijn van ten minste een maand gunt
nadat de gebruiker zich schriftelijk jegens haar op het beding heeft
beroepen om voor de beslechting van het geschil voor de volgens de
wet bevoegde rechter te kiezen. Uit de tekst van de wet vloeit voort dat
art. 6:236 sub n BW enkel ziet op onzuiver bindend advies en niet op
zuiver bindend advies. Het spreekt immers over beslechting van een
geschil.100 Dit wordt bevestigd in de parlementaire geschiedenis waarin
is bepaald dat art. 6:236 sub n BW zich niet verzet tegen een beding in een
polis waarin de begroting van schade terstond na een schadeveroorza-
kende gebeurtenis wordt opgedragen aan een derde. In de literatuur
wordt wel aangenomen dat een bindend-adviesbeding in de erfpacht-
voorwaarden waaruit volgt dat een deskundige de canon bindend vast-
stelt een beding is die op de zwarte lijst van art. 6:236 sub n BW staat.101
De vaststelling van een erfpachtcanon wordt echter aangemerkt als een
zuiver bindend advies, waardoor strikt genomen art. 6:236 sub n BW niet
van toepassing is op een bindend-adviesbeding in erfpachtvoorwaar-
den.102 Het in de literatuur gemaakte onderscheid tussen zuiver en
onzuiver bindend advies is in de praktijk echter niet altijd strikt te maken
(§ 1.1). In ogenschijnlijk zuivere waarderingskwesties ligt echter al snel de
beoordeling van een rechtsgeschil besloten, bijvoorbeeld over de wijze van
100 Hondius 1996 (Vademecum burgerlijk procesrecht. Bijzonder deel: arbitrage en
bindend advies, § 2.2.
101 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 216.
102 HR 20 mei 2005, NJ 2007/114 (Gemeente Amsterdam/Honnebier), m.nt. Snijders onder
NJ 2007/115. Vonck 2011, p. 119.
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waardering, waarvoor nadere uitleg van de in de overeenkomst neerge-
legde waarderingsmethode nodig is. Dit kan ook het geval zijn bij de
vaststelling van de erfpachtcanon. Een voorbeeld hiervan is het geval dat
bij een bestaande erfpacht is voorzien in een voortzettingsrecht waarbij de
erfpachter over de mogelijkheid beschikt om een bindend advies te vragen
wanneer hij zich niet in het aanbod van de grondeigenaar kan vinden.103
Naar mijn mening kan dan ook in zijn algemeenheid niet worden gesteld
dat art. 6:236 sub n BW niet van toepassing is op het in de literatuur als
zuiver aangemerkte bindend advies, zoals de waardering van de erf-
pachtcanon. Dit zal per geval moeten worden beoordeeld.
Een arbitragebeding in de algemene voorwaarden is daarentegen niet op
de zwarte lijst van art. 6:236 BW geplaatst. Eerder werd in art. 6:236 sub n
BW ook een arbitragebeding als onredelijk bezwarend aangemerkt. Deze
is echter aan het toepassingsgebied van deze bepaling onttrokken, omdat
er een voorstel lag betreffende de invoering van het huidige Boek IV Rv
waardoor arbitrage met meer waarborgen is omgeven met betrekking tot
de kwaliteit en onpartijdigheid van arbitrage. Bindend advies is door de
wetgever gehandhaafd, omdat het voorstel aangaande de invoering van
Boek IV Rv geen bepalingen bevatte met betrekking tot bindend advies.104
De waarborgen waarmee de bindend-adviesprocedure is omgeven, heb-
ben dus een doorslaggevende rol gespeeld bij de plaatsing van bindend
advies op de zwarte lijst van art. 6:236 BW.
In richtlijn 1993/13 EEG betreffende oneerlijke bedingen in con-
sumentenovereenkomsten wordt een arbitragebeding echter wel aange-
merkt als een oneerlijk.105 In deze richtlijn is een indicatieve lijst van
oneerlijke bedingen opgenomen. Op deze lijst is onder q het beding
opgenomen dat tot doel heeft:
“het indienen van een beroep of het instellen van een rechtsvordering door de
consument te beletten of te belemmeren, met name door de consument te
verplichten zich uitsluitend tot een niet onder een wettelijke regeling ressorterend
scheidsgerecht te wenden, door de bewijsmiddelen waarop de consument een
beroep kan doen op ongeoorloofde wijze te beperken of hem een bewijslast op te
leggen die volgens het geldende recht normaliter op een andere partij bij de
overeenkomst rust.”
103 Vonck 2011, p. 119.
104 Parl. Gesch. InvW, Boek 6, p. 1718.
105 Richtlijn 93/13/EEG van de Raad van 5 april 1993 (PbEG 1993, L95/29).
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Blijkens art. 6 van deze richtlijn bindt een dergelijk beding de consument
niet. Een arbitragebeding waarin partijen worden verplicht het geschil te
beslechten door middel van arbitrage is dus onverbindend. Als gevolg van
richtlijnconforme interpretatie wordt in de rechtspraak een arbitragebe-
ding in de algemene voorwaarden als onredelijk bezwarend aangemerkt
in de zin van art. 6:233 BW wanneer de consument geen keuzemogelijk-
heid heeft tussen overheidsrechtspraak of arbitrage.
Terecht merkt Snijders op dat wanneer de bepalingen uit de richtlijn
betreffende oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten tekstueel
wordt uitgelegd bindend advies buiten de reikwijdte van deze bepalingen
valt, maar dat dit anders is wanneer men de bepalingen naar diens ratio
uitlegt. De Europese wetgever heeft met deze bepalingen het recht van de
consument op toegang tot de overheidsrechter willen beschermen, on-
danks dat de consument daarvan afstand heeft gedaan. Door een bindend-
adviesbeding waarin is opgenomen dat partijen verplicht zijn het geschil
voor te leggen aan een bindend adviseur niet als oneerlijk aan te merken,
wordt het recht van de consument op toegang tot de overheidsrechter in
Nederland veelal niet beschermd. Dit kan niet de bedoeling zijn geweest
van de opstellers van de richtlijn. Dat het onderscheid in de richtlijn niet
wordt gemaakt, kan het gevolg zijn van het feit dat bindend advies een
typische Nederlandse rechtsfiguur is (§ 1.4).106
Art. 6:236 sub n BW is dus betreffende bindend advies in overeen-
stemming met de richtlijn betreffende oneerlijke bedingen in consumen-
tenovereenkomsten. Een beding waarin een verplichting tot bindend
advies is opgenomen, is immers blijkens deze bepaling onredelijke be-
zwarend. Wat betreft arbitrage is dit niet het geval. In het voorontwerp
van de Arbitragewet 2005 is onder andere om deze reden ook voorgesteld
een arbitragebeding in de algemene voorwaarden alsnog op de zwarte lijst
van art. 6:236 BW te zetten. Voorts werd als toelichting op de opname van
het arbitragebeding op de zwarte lijst gegeven dat hiermee de schijn
wordt vermeden dat de ‘zwakkere justitiabele’ wordt overgeleverd aan
een methode van rechtspraak waarin de bewijslast geheel vrij is en in dat
opzicht de belangen van de ‘zwakkere justitiabele’ zouden kunnen
worden veronachtzaamd.107 Ook in het conceptwetsvoorstel tot herzie-
ning van het arbitragerecht van 13 maart 2012, welke voorbouwt op de
Arbitragewet 2005, wordt voorgesteld art. 6:236 sub n BW zodanig te
106 Snijders 2009, p. 2-3.
107 Toelichting voorontwerp arbitragewet 2005, Special TvA 2005, p. 130.
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wijzigen dat ook een arbitragebeding waarin voor partijen een verplich-
ting tot arbitrage is opgenomen onredelijk bezwarend is.108
Uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie vloeit voort dat de nationale
overheidsrechter ambtshalve dient te beoordelen of een beding in de
algemene voorwaarden in strijd is met de richtlijn.109 Voor arbitrage en
bindend advies zijn in het bijzonder de uitspraken Mostaza Claro/Móvil en
Asturcom van belang. In het arrest Mostaza Claro/Móvil ging het om de
vraag of de consument nadat het geschil in haar nadeel was beslecht door
middel van arbitrage, het arbitrale vonnis kon aanvechten door aan te
voeren dat het arbitragebeding oneerlijk was in de zin van de richtlijn
betreffende oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten.110 Het
Hof van Justitie beantwoordde deze vraag bevestigend en oordeelde zelfs
dat de aard en het gewicht van het openbare belang, waarop de richtlijn
aan de consument verschafte bescherming berust, rechtvaardigen dat de
nationale overheidsrechter zelfs ambtshalve dient te beoordelen of een
contractueel beding oneerlijk is.
In Asturcom oordeelde het Hof van Justitie dat een nationale over-
heidsrechter die kennis neemt van een vordering tot gedwongen tenuit-
voerlegging van een in kracht van gewijsde gegaan arbitraal vonnis dat is
uitgesproken zonder dat de consument is verschenen, ambtshalve dient te
onderzoeken, zodra hij over de daartoe feitelijk en rechtens noodzakelijke
gegevens beschikt, of het arbitragebeding dat in een tussen de verkoper en
de consument gesloten overeenkomst is opgenomen, oneerlijk is, voor
zover hij een dergelijke beoordeling volgens nationale procesregels in het
kader van soortgelijke nationale vorderingen kan verrichten. Indien dit het
geval is, dient de overheidsrechter volgens het Hof van Justitie alle
volgens het nationale recht daaruit voortvloeiende consequenties te trek-
ken, teneinde zich ervan te vergewissen dat de consument door dit beding
108 Te raadplegen op www.internetconsultatie.nl/herzieningarbitragerecht.
109 HvJ 27 juni 2000, C-240/98 t/m C-244/98, Jurispr. 2000 I-4941, NJ 2000/730
(Océano); HvJ 21 november 2002, NJ 2003/703 m.nt. Mok (Codifis}; HvJ 26 oktober
2006, C-168/05 Jurispr. 2006 I-10421, NJ 2007/201 m.nt. Mok (Mostaza Claro/Móvil);
JBPr 2007/26 m.nt. Meijer en Van den Nieuwendijk; HvJ 4 juni 2009, C-243/08
(Pannon); HvJ 6 oktober 2009, nr. C40/08, NJ 2010/11 m.nt. Mok (Asturcom). Zie
uitgebreid over de ambtshalve toepassing van de consumentenrichtlijn o.a. Hart-
kamp 2007; Freudenthal & Ooik 2007, p. 71-75: Snijders 2007b, p. 87-95. Zie ook de
discussie tussen Hartkamp en Snijders over dit onderwerp in het WPNR: Snijders,
WPNR 6761 (2008), de reactie van Hartkamp hierop met naschrift van Snijders in
WPNR 6779 (2008) en Hartkamp, WPNR 6813 (2009) gevolgd door een reactie van
Snijders in WPNR 6823 (2009).
110 Richtlijn 93/13/EEG van de Raad van 5 april 1993 (PbEG 1993, L95/29).
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niet is gebonden.111 Voor arbitrage is de consequentie dat de Nederlandse
overheidsrechter het verzoek tot tenuitvoerlegging van het arbitraal von-
nis moet weigeren.112 Voor bindend advies is mijns inziens het gevolg
naar Nederlands recht dat de vordering tot nakoming van de verplich-
tingen voortvloeiende uit het bindend advies moet worden afgewezen.
2.2.4 Niet-ontvankelijkheid of onbevoegdheid?
In § 2.2.2 zijn de grondslagen van het bindend advies aan bod gekomen. Uit
een overeenkomst of een andere rechtsgrond kan voortvloeien dat partijen
geschillen niet voorleggen aan de overheidsrechter, maar dat wordt beoogd
dat deze worden beslecht bij bindend advies. De vraag die opkomt, is wat
de consequentie is van het aanhangig maken van het geschil bij de over-
heidsrechter, ondanks dat uit de overeenkomst of een andere rechtsgrond
blijkt dat dit geschil moet worden beslecht bij bindend advies.
Wanneer een partij een geschil bij de overheidsrechter aanhangig
maakt, terwijl partijen arbitrage zijn overeengekomen, leidt een beroep op
deze overeenkomst tot arbitrage tot onbevoegdheid van de overheids-
rechter (art. 1022 lid 1 Rv). Het bevoegdheidsverweer wegens het bestaan
van een overeenkomst tot arbitrage wordt aangemerkt als een exceptief
verweer en moet voor alle weren worden gevoerd. Dit heeft tot gevolg dat
na de conclusie van antwoord niet meer kan worden aangevoerd dat de
overheidsrechter onbevoegd is wegens het bestaan van een overeenkomst
tot arbitrage (art. 128 lid 3 Rv).113 Door het opwerpen van een exceptie
van onbevoegdheid wordt een bevoegdheidsincident ingeluid. Dit heeft
tot gevolg dat eerst een afzonderlijke behandeling plaatsvindt van het
geschil over de competentie van de overheidsrechter. De exceptie van
onbevoegdheid wordt veelal bij afzonderlijke incidentele conclusie hou-
dende de exceptie van onbevoegdheid genomen. Het is echter ook toege-
staan om de exceptie in de conclusie van antwoord op te nemen.
Uit het arrest Van Delft/Drukkerij van Boxtel114 vloeit voort dat wan-
neer een partij niet eerst de weg van bindend advies heeft gevolgd, ondanks
dat dit volgt uit een bindend-adviesovereenkomst of andere rechtsgrond, dit
tot niet-ontvankelijkheid van deze partij leidt. Een niet-ontvankelijkheids-
verweer is een principiaal verweer.115 Een dergelijk verweer kan, anders
111 Zie ook HvJ 6 oktober 2009, NJ 2010/11 m.nt. Mok (Asturcom), r.o. 59 en 60.
112 Snijders 2010, p. 1-4.
113 Snijders. Klaassen & Meijer 2011, nr. 144.
114 HR 22 november 1985, NJ 1986/276 m.nt. Stein (Van Delft/Drukkerij Van Boxtel).
115 Meijer 1992, p. 66; en Asser, noot bij Rb. Arnhem 13 maart 2002, TvA 2003/2, p. 74;
en Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 87.
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dan een onbevoegdheidsverweer wegens het bestaan van een overeenkomst
tot arbitrage, onder omstandigheden ook nog na de conclusie van antwoord
of in appel worden gevoerd.116 Een niet-ontvankelijkheidsverweer wegens
een bindend-adviesovereenkomst leidt ook, anders dan het onbevoegd-
heidsverweer wegens het bestaan van een overeenkomst tot arbitrage, niet
tot een afzonderlijke behandeling van het geschil over de niet-ontvankelijk-
heid van eiser.
Een beroep op het bestaan van een bindend-adviesovereenkomst
leidt niet tot onbevoegdheid, omdat de bevoegdheid van de overheids-
rechter enkel op grond van een wettelijke bepaling kan worden ontnomen
en een dergelijke wettelijke bepaling ontbreekt in geval van bindend
advies.117 In de literatuur is echter wel bepleit dat het verweer dat partijen
bindend advies zijn overeengekomen, zou moeten leiden tot onbevoegd-
heid van de overheidsrechter. Zo is als argument aangevoerd dat een
beroep op een bindend-adviesovereenkomst dat leidt tot een niet-ont-
vankelijkheidverklaring materieel een onbevoegdheidsverklaring is. Door
de bindend-adviesovereenkomst wordt de overheidsrechter uitgescha-
keld.118 Partijen moeten de weg van particuliere rechtspraak volgen en
nadat zij die weg hebben bewandeld, kan een geschil niet opnieuw door
de overheidsrechter worden beslecht. Er kan slechts nog een marginale,
inhoudelijke toetsing plaatsvinden van het bindend advies door de over-
heidsrechter (art. 7:904 lid 1 BW). Een tweede argument dat pleit voor het
aanmerken van een beroep op een bindend-adviesovereenkomst als een
bevoegdheidsverweer is dat dit als voordeel heeft dat dan sprake is een
exceptief verweer, dat op straffe van verval, uiterlijk bij de conclusie van
antwoord moet zijn gevoerd. Nu is een dergelijk beroep een principaal
verweer, waardoor dit verweer onder omstandigheden nog na antwoord
of in appel kan worden aangevoerd.119 Dit verhoudt zich slecht met de
ratio van art. 128 lid 3 Rv.120 In dit artikel is het beginsel van concentratie
van verweer neergelegd. Hiermee wordt een versnelling van de procedure
beoogd. Met art. 128 lid 3 Rv wordt voorkomen dat gedaagde na het debat
van partijen over de rechtsbetrekking in geschil, nog in een laat stadium
116 Snijders. Klaassen & Meijer 2011, nr. 144.
117 Van Rossem/Cleveringa 1972, p. 1313; en Asser, noot bij Rb. Amsterdam 13 maart
2002, TvA 2003/2.
118 Heemskerk 1983, p. 231; Herhaald door Meijer 1992, p. 66. Heemskerk steunt zijn
redenering op HR 8 juni 1951, NJ 1952/144 m.nt. Veegens; HR 24 september 1964,
NJ 1965/359 m.nt. Brunner.
119 Meijer 1992, p. 66; en Snijders 2007a, p. 51; en Snijders, Klaassen & Meijer 2011,
nr. 87. Idem Rb. Amsterdam 13 maart 2002, TvA 2003/2 m.nt. Asser; Hof
Amsterdam 27 maart 2003, TvA 2006/49, m.nt. Van Mierlo.
120 Vgl. Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 87.
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van het geding processuele verweren aanvoert waardoor het niet tot een
beoordeling van de rechtsbetrekking in geschil zelf kan komen.121 Bij niet-
ontvankelijkheid vanwege een bindend-adviesovereenkomst komt de
overheidsrechter ook niet toe aan de inhoudelijke behandeling van het
geschil tussen partijen. Wanneer eiser later in de procedure wegens een
beroep van gedaagde op een bindend-adviesovereenkomst niet-ontvanke-
lijk wordt verklaard, heeft dit partijen onnodig tijd en geld gekost omdat
al wel inhoudelijk over het geschil is gedebatteerd.
Ondanks dat de niet-ontvankelijkheid feitelijk een onbevoegdheid-
verklaring inhoudt en er dus iets te zeggen is voor de in de literatuur
verdedigde stelling dat het verweer dat partijen bindend advies zijn
overeengekomen, zou moeten leiden tot onbevoegdheid van de overheids-
rechter, ben ik toch van mening dat een dergelijk verweer tot niet-
ontvankelijkheid moet leiden. Voor de onbevoegdheidverklaring is een
wettelijke grondslag vereist. Mijns inziens past een dergelijke procesrech-
telijke bepaling niet in de huidige materiële regeling van de vaststellings-
overeenkomst neergelegd in titel 7.15 BW waarin bindend advies een
wettelijke basis heeft gekregen. Daarbij komt dat het argument dat het
onwenselijk is dat het niet-ontvankelijkheidsverweer, wegens het feit dat
partijen bindend advies zijn overeengekomen, een principaal verweer is
waardoor dit verweer onder omstandigheden nog na antwoord of in
appel kan worden aangevoerd, enige nuancering behoeft. De goede
procesorde kan naar mijn mening paal en perk stellen aan het in een
laat stadium van de procedure voeren van een dergelijk verweer.122 De
Rechtbank Zwolle oordeelde mijns inziens terecht dat het gevoerde
principale verweer in een zo laat stadium van de procedure in strijd is
met de beginselen van de goede procesorde, zodat het verweer niet kon
leiden tot niet-ontvankelijkheid. In deze zaak werd pas bij conclusie van
dupliek een beroep gedaan op een bindend-adviesovereenkomst, twee
jaar na het uitbrengen van de dagvaarding, terwijl dezelfde partij wel een
bevoegdheidsincident had opgeworpen en bij die gelegenheid het bin-
dend-adviesverweer niet had gevoerd.123
Op het uitgangspunt dat een eiser niet-ontvankelijk in zijn vorde-
ring moet worden verklaard door de overheidsrechter bij een tijdig beroep
op een bindend-adviesovereenkomst, wordt in de rechtspraak en litera-
tuur enkele uitzonderingen gemaakt. Zo wordt aangenomen dat een
121 Kamerstukken II, 26 855, nr. 3, p. 108; en Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 144.
122 Vgl. HR 10 maart 1995, NJ 1996/299 m.nt. Snijders; HR 20 maart 2002, NJ
2002/270.
123 Rb. Zwolle 29 september 2008, LJN: BK3432.
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bindend-adviesovereenkomst er niet aan in de weg staat het geschil voor
te leggen aan de voorzieningenrechter.124 De reden daarvoor is dat de
bindend-adviesprocedure zelf niet de mogelijkheid biedt om een voor-
lopige voorziening te vragen. Ook wordt aangenomen dat, ondanks dat
partijen bindend advies zijn overeengekomen, voorlopige bewijslevering
ten overstaan van de overheidsrechter mogelijk is.125 Deze uitzonderingen
zijn in overeenstemming met art. 1020 Rv, waaruit blijkt dat ook een
arbitrageovereenkomst niet belet dat een geschil wordt voorgelegd aan de
voorzieningenrechter (lid 2) of dat voorlopige bewijslevering plaatsvindt
ten overstaan van de overheidsrechter (lid 3).
In consumentengeschillen leidt een beroep op een bindend-adviesbeding
in de algemene voorwaarden niet altijd tot niet-ontvankelijkheid van eiser
in zijn vordering. Uit het eerder besproken art. 6:236 sub n BW blijkt dat
de consument nadat de gebruiker zich schriftelijk jegens hem op het
bindend-adviesbeding in de algemene voorwaarden heeft beroepen ten
minste een maand de tijd moet krijgen om te beslissen of hij het geschil
alsnog aanhangig wil maken bij de volgens de wet bevoegde rechter. Bij
het ontbreken van een dergelijke mogelijkheid is een dergelijk beding
onredelijk bezwarend. Met art. 6:236 sub n BW heeft de wetgever willen
waarborgen dat de consument, wanneer het geschil is gerezen, de keuze
heeft tussen de in de algemene voorwaarden voorziene wijze van beslech-
ting van het geschil en de civiele procedure bij de overheidsrechter. De wet
heeft de consument deze keuzemogelijkheid gegeven, zodat deze zijn
toestemming afhankelijk kan stellen van de wijze van geschillenbeslech-
ting die hem het meeste voordelen biedt.126 Wanneer de consument
binnen de afgesproken termijn van deze wettelijke keuzemogelijkheid
gebruik maakt en kiest voor de overheidsrechter, dient de overheids-
rechter de consument ontvankelijk te verklaren in zijn vordering.
De situatie wordt anders indien de overeengekomen termijn van ten
minste een maand is verstreken en de consument het geschil niet binnen
deze termijn aanhangig heeft gemaakt bij de volgens de wet bevoegde
overheidsrechter, maar dit alsnog doet nadat de overeengekomen termijn
is verstreken. Door het laten verstrijken van de termijn heeft de consument
afstand gedaan van zijn recht het geschil voor te leggen aan de overheids-
124 Hugenholtz & Heemskerk 2009, nr. 198; Pres. Rb. Amsterdam 7 oktober 1982, KG
1982/183; Ktr. Amsterdam 17 maart 1993, KG 1993/185.
125 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 232; Hof ’s-Hertogenbosch 16 maart 1990, NJ
1990/620; Hof ’s-Hertogenbosch 26 september 2005, JBPr 2006/35 m.nt. Van
Opstal.
126 Parl. Gesch. InvW. Boek 6, p. 1716-1717.
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rechter en al dan niet impliciet de keus gemaakt voor beslechting van het
geschil door middel van bindend advies. Dit kan een bewuste keus zijn,
want bindend advies heeft voor de consument ook voordelen qua kosten
en snelheid en hoeft niet altijd onoplettendheid van de consument te zijn.
De overheidsrechter zal in dit geval de consument niet-ontvankelijk
verklaren in zijn vordering en geen kennis mogen nemen van het geschil.
Wanneer niet de consument maar de wederpartij van de consument
binnen de ‘bedenktermijn’ van de consument het geschil voorlegt aan de
overheidsrechter zal deze, bij een beroep van de consument op het
bindend-adviesbeding in de algemene voorwaarden, de wederpartij
niet-ontvankelijk in zijn vordering moeten verklaren. Ratio van de be-
palingen opgenomen in afdeling 6.5.3 is de bescherming van personen
jegens wie dergelijke voorwaarden worden gebruikt door versterking van
de rechterlijke controle.127 Met art. 6:236 sub n BW heeft de wetgever
enkel de consument willen beschermen, door deze zelf te laten beslissen
binnen een termijn van ten minste een maand welke wijze van geschillen-
beslechting voor hem het meest voordelig is. Aan deze bepaling kan de
wederpartij van de consument geen rechten ontlenen. Wanneer de con-
sument geen gebruik wil maken van de beschermingsbepaling is bindend
advies de weg die moet worden gevolgd. Dit is mijns inziens niet anders
wanneer de wederpartij na verloop van de termijn het geschil aanhangig
maakt bij de overheidsrechter en de consument een beroep doet op het
bindend-adviesbeding in de algemene voorwaarden. Door het stilzitten
van de consument is de bindend-adviesovereenkomst definitief geworden
en dit wordt nog eens bevestigd doordat de consument een beroep doet
op het bindend-adviesbeding in de algemene voorwaarden. In de hiervoor
geschetste situaties dient de overheidsrechter eiser ontvankelijk in zijn
vordering te verklaren, wanneer door gedaagde geen beroep wordt
gedaan op het bindend-adviesbeding.
Het reglement van de Geschillencommissie Financiële Dienstverle-
ning geeft op dit punt een nadere regeling die de consument meer
bescherming biedt. De consument kan slechts onderworpen worden aan
een bindend advies van deze geschillencommissie wanneer de consument
bij het aanhangig maken van het geschil hier schriftelijk mee instemt.
Hierbij is een onderscheid gemaakt tussen het geval dat de aangeslotene
bij voorbaat heeft verklaard zich aan bindende uitspraken van de ge-
schillencommissie te onderwerpen en het geval dat de aangeslotene dit
niet heeft gedaan. In het eerste geval dient de consument bij het aanhangig
maken van het geschil schriftelijk te verklaren dat hij de uitspraak van de
127 Parl. Gesch. InvW. Boek 6, p. 1455.
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geschillencommissie als een bindend advies zal aanvaarden. Indien de
consument dat weigert, neemt de geschillencommissie geen beslissing.128
In het geval de aangeslotene niet bij voorbaat heeft verklaard zich in het
algemeen aan het oordeel van de geschillencommissie in de vorm van een
bindend advies te onderwerpen, dienen beide partijen zich schriftelijk
bereid te verklaren. Slechts in dat geval is het oordeel bindend.129 Met
deze bepalingen wordt de slapende consument beschermd. Zolang de
consument niet schriftelijk heeft ingestemd met de beslechting van het
geschil door de geschillencommissie Financiële Dienstverlening kan de
consument zich tot de overheidsrechter wenden en is de consument
ontvankelijk in zijn vordering. De reglementen van de geschillencommis-
sies die vallen onder de SGC, kennen een dergelijke bepaling niet.
In de praktijk kan het voor komen dat partijen een dagvaardingsproce-
dure starten bij de overheidsrechter, maar dan toch besluiten dat zij het
geschil willen laten beslechten door middel van bindend advies of
arbitrage en de zaak op de slaaprol laten plaatsen. De vraag die opkomt,
is of één van partijen dan gedurende de arbitrale procedure of de bindend-
adviesprocedure of nadat het arbitraal vonnis of bindend advies is ge-
wezen alsnog kan besluiten verder te gaan met de dagvaardingsprocedure
bij de rechtbank betreffende het oorspronkelijke geschil wanneer bindend
advies of arbitrage als wijze van geschillenbeslechting niet aan de ver-
wachtingen voldoet of het bindend advies dan wel het arbitraal vonnis
tegenvalt. Voor de beantwoording van deze vraag is van belang dat het
onbevoegdheidsverweer wegens het bestaan van een overeenkomst tot
arbitrage een exceptief verweer is en het verweer tot niet-ontvankelijkheid
vanwege een bindend-adviesovereenkomst een principaal verweer is.
Doordat het bevoegdheidsverweer wegens het bestaan van een
arbitrageovereenkomst een exceptief verweer is, moet dit verweer voor
alle weren worden gevoerd. Dit is nadien niet meer mogelijk. Wanneer
partijen het verweer niet voeren, is de overheidsrechter gewoon bevoegd
(art. 1022 lid 1 Rv). Dit heeft voor bovengeschetste casus tot gevolg dat de
overheidsrechter in beginsel bevoegd blijft van het oorspronkelijke geschil
kennis te nemen wanneer arbitrage als wijze van geschillenbeslechting
niet aan de verwachtingen voldoet of het arbitraal vonnis niet bevalt.
128 Art. 32 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienstverlening
(Kifid).




Partijen kunnen later immers geen beroep meer doen op de onbevoegd-
heid van de overheidsrechter wegens de arbitrageovereenkomst. De goede
procesorde brengt naar mijn mening echter mee dat de overheidsrechter
een partij in bovenstaande casus toch dient toe te laten om in een later
stadium in de procedure het verweer te voeren dat een arbitrale procedure
aanhangig is of er een arbitraal vonnis ligt waarmee de overheidsrechter
rekening moet houden. Met de concentratie van verweer neergelegd in
art. 128 lid 3 Rv is immers een versnelling van de procedure beoogd. Dit
wordt niet bereikt door een geschil dat al in een arbitrale procedure aan de
orde is (geweest), nogmaals in zijn geheel voor te leggen aan de overheids-
rechter. Daarbij komt dat dit verweer niet eerder kon worden aangevoerd,
omdat bij aanvang van de procedure bij de overheidsrechter door partijen
nog niet was overeengekomen om het geschil bij arbitrage te beslechten.
De wederpartij dient wel de gelegenheid te krijgen op dit verweer te
reageren. Voorts kan de partij die het geschil wel had willen beslechten
door middel van arbitrage, in ieder geval zijn wederpartij die toch de
procedure bij de overheidsrechter doorzet voordat een arbitraal vonnis is
gewezen, aanspreken wegens wanprestatie. Er is immers sprake van
niet-nakoming van de overeenkomst tot arbitrage. Wanneer er wel een
arbitraal vonnis ligt en eisende partij in de dagvaardingsprocedure zich
niet kan vinden in het arbitraal vonnis, beschikt eisende partij over de
mogelijkheid haar eis te wijzigen (art. 130 Rv) en beschikt zij over de
mogelijkheid vernietiging te vragen van het gewezen arbitraal vonnis
(art. 1065 Rv).
Doordat het niet-ontvankelijkheidsverweer wegens het bestaan van
bindend-adviesovereenkomst aan te merken is als een principaal verweer
kan dit verweer ook later in de procedure worden gevoerd. Hierdoor kan
eiser niet-ontvankelijk worden verklaard in het geval partijen na het
starten van de procedure bij de overheidsrechter besluiten de zaak op
de slaaprol te laten zetten en overeenkomen het geschil te beslechten bij
bindend advies, maar gedurende de bindend-adviesprocedure of nadat
het bindend advies is gewezen toch de procedure bij de overheidsrechter
willen voortzetten wegens andere verwachtingen van de bindend-advies-
procedure of een tegenvallend bindend advies. De goede procesorde
brengt echter mee dat een dergelijk verweer wel binnen korte termijn na
het hervatten van de procedure bij de overheidsrechter moet worden
gevoerd. Eisende partij in de dagvaardingsprocedure heeft in geval er een
bindend advies ligt voorts de mogelijkheid om haar eis te wijzigen (art.
130 Rv). Dit maakt het mogelijk dat in het geval de gedaagde partij in de
dagvaardingsprocedure de dagvaardingsprocedure wil voortzetten om-
dat het bindend advies hem niet welgevallig is, eisende partij de eis kan
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wijzigen in die zin dat nakoming vordert van de uit het bindend advies
voorvloeiende verplichtingen. Indien het bindend advies eisende partij in
de dagvaardingsprocedure tegenvalt, kan eisende partij haar eis wijzigen
en vernietiging van het bindend advies vorderen (art. 7:904 lid 1 BW).
2.3 Rechtsverhouding tussen bindend adviseur en partijen
2.3.1 Algemeen
Naast de rechtsverhouding tussen partijen onderling ontstaat er ook een
rechtsverhouding tussen partijen en de bindend adviseur. Deze rechts-
verhouding dient, evenals bij mediation en arbitrage (art. 1029 Rv), te
worden aangemerkt als een overeenkomst van opdracht (art. 7:400
BW).130 De bindend adviseur waarmee de overeenkomst van opdracht
wordt gesloten kan een natuurlijk persoon zijn, maar ook een rechts-
persoon. In geval van arbitrage kan enkel een natuurlijke persoon tot
arbiter worden benoemd (art. 1023 Rv). Bindend advies kent een derge-
lijke wettelijke beperking niet. In de praktijk komt het wel voor dat een
rechtspersoon wordt benoemd als bindend adviseur. Het gaat dan om
institutioneel bindend advies (§ 1.1). Partijen sluiten dat een overeenkomst
van opdracht met het bindend-adviesinstituut dat de opdracht krijgt het
tussen partijen bestaande geschil te beslechten. Ter uitvoering van deze
opdracht zal het bindend-adviesinstituut dan gebruik maken van andere
personen die namens het bindend-adviesinstituut een bindend advies
geven (vgl. art. 6:76 BW). Voorbeelden van bindend-adviesinstituten die
met een dergelijke constructie werken zijn e-Court en Gordiass (§ 1.1).131
Deze constructie moet onderscheiden worden van het geval dat een
bindend-adviesinstituut dat optreedt als bemiddelaar tussen partijen en
de bindend adviseur en de bindend-adviesprocedure ‘runt’. Een dergelijke
rol vervult het NAI bij arbitrale procedures en bindend-adviesprocedures
die door het NAI worden geadministreerd. Er ontstaat dan een overeen-
komst van opdracht tussen partijen en het arbitrage- of bindend-advies-
instituut, een overeenkomst van opdracht tussen partijen en een persoon
die als arbiter of bindend adviseur wordt benoemd en een overeenkomst
van opdracht tussen het arbitrage- of bindend-adviesinstituut en de
130 Van Rossem/Cleveringa 1972, p. 1313 en 1349; en Asser/Kortmann/De Leede/
Thunissen 5-III 1994, nr. 47; en Sanders 2001, p. 66; en Schutte & Spierdijk 2011,
p. 65-69; en Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 172.
131 Art. 1.2 Reglement e-Court (algemeen deel – deel 1); www.gordiass.nl/structuur.
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arbiter of bindend adviseur.132 Indien in het vervolg wordt gesproken van
een overeenkomst van opdracht tussen partijen en de bindend adviseur
wordt daarmee ook gedoeld op de overeenkomst van opdracht tussen
partijen en een bindend-adviesinstituut die optreedt als bindend adviseur.
De overeenkomst van opdracht heeft een consensueel karakter
waardoor deze overeenkomst tussen partijen en de bindend adviseur
zowel schriftelijk als mondeling tot stand kan komen (art. 3:37 lid 1
BW).133 Hierdoor kan de benoeming van de bindend adviseur en de
aanvaarding van de benoeming door de bindend adviseur zowel monde-
ling als schriftelijk geschieden. Na aanvaarding van de opdracht door de
bindend adviseur, ontstaat een meerpartijenovereenkomst, doordat aan de
ene zijde de twee partijen staan en aan de andere zijde de bindend
adviseur(s).134 In het geval het bindend advies wordt gegeven door een
college bindend adviseurs, kan er per bindend adviseur een overeenkomst
van opdracht tot stand komen of kan er één overeenkomst van opdracht
ontstaan tussen partijen en de bindend adviseurs gezamenlijk.135 In het
geval er sprake is van individuele opdrachten aan de verschillende
bindend adviseurs worden deze opdrachten gebundeld tot één opdracht
aan het bindend-adviescollege, doordat de opdracht aan de individuele
bindend adviseur is dat deze met de overige bindend adviseurs geza-
menlijk één beslissing nemen.136
Het sluiten van de overeenkomst van opdracht volgt op de reeds
gesloten bindend-adviesovereenkomst. Met het sluiten van de overeen-
komst van opdracht met de bindend adviseur geven partijen gevolg aan
de reeds tussen hen gesloten bindend-adviesovereenkomst. De overeen-
komst van opdracht kan echter naar de letter van de wet niet worden
aangemerkt als een voorbouwende overeenkomst (art. 6:229 BW).
Art. 6:229 BW spreekt van het voortbouwen op een tussen partijen be-
staande rechtsverhouding. In geval van bindend advies bouwt de over-
eenkomst van opdracht niet voort op een tussen partijen bestaande
rechtsverhouding. De bindend adviseur is slechts partij bij de overeen-
komst van opdracht en geen partij bij de bindend-adviesovereenkomst. De
beperking van art. 6:229 BW zou tot gevolg hebben dat partijen bij de
overeenkomst van opdracht, in geval dat achteraf de bindend-adviesover-
eenkomst ontbreekt, geen beroep kunnen doen op de in art. 6:229 BW
gegeven mogelijkheid tot vernietiging van overeenkomsten en andere
132 Zie uitgebreid Von Hombracht-Brinkman 1994, p. 3 e.v.
133 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* 2009, nr. 71.
134 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010, nr. 536.
135 Vgl. Snijders 2007a, p. 141.
136 Vgl. Snijders 2007a, p. 143.
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meerzijdige rechtshandeling die voortbouwen op een reeds tussen partijen
bestaande rechtsverhouding die achteraf lijkt te ontbreken. Achterlig-
gende gedachte van deze beperking is dat de derde die is betrokken bij
de voortbouwende overeenkomst of andere handeling, buiten de ver-
meende rechtsverhouding staat, waardoor deze geen weet hoeft te hebben
van de bestaande overeenkomst.137 In geval van bindend advies, maar
ook in geval van arbitrage zal het over het algemeen bij de bindend
adviseur of de arbiter bekend zijn dat bindend advies of arbitrage, met het
oog het in art. 6 EVRM en art. 17 GW neergelegde recht op toegang tot de
overheidsrechter, moet berusten op een overeenkomst (§ 2.2.2.1 en
§ 2.2.2.2). Voor arbitrage blijkt uit art. 1020 Rv dat arbitrage een geldige
overeenkomst tot arbitrage vereist. In de praktijk verwijzen partijen ook
veelal naar de tussen hen bestaande bindend-adviesovereenkomst of
overeenkomst tot arbitrage wanneer zij een persoon verzoeken om als
bindend adviseur of als arbiter op te treden. Doordat de persoon die
optreedt als bindend adviseur, over het algemeen bekend is met het
bestaan van de bindend-adviesovereenkomst en daarmee dus bekend is
met de vermeende rechtsverhouding vormt dit geen reden om art. 6:229
BW niet analogisch toe te passen op de overeenkomst van opdracht tussen
partijen en de bindend adviseur die voortbouwt op de tussen partijen
gesloten bindend-adviesovereenkomst. In de literatuur is ook wel een
ruimere toepassing van art. 6:229 BW verdedigd wanneer derde van het
ontbreken van de onderliggende rechtsverhouding op de hoogte is.138
Bijkomend argument voor analoge toepassing is dat uit de parlementaire
geschiedenis blijkt dat kenmerkend voor de voorbouwende overeenkomst
is dat het gaat om een overeenkomst die een reeds bestaande rechts-
verhouding beoogt te wijzigen, op te heffen, aan te vullen of uit te voeren,
aangemerkt als een overeenkomst die de strekking heeft voort te bouwen
op een reeds tussen partijen bestaande rechtsverhouding.139 Op dit
kenmerkende punt van de voortbouwende overeenkomst bestaat overeen-
stemming met de overeenkomst van opdracht die volgt na de bindend-
adviesovereenkomst. De overeenkomst van opdracht is een uitvoering
van de bindend-adviesovereenkomst, waarin partijen hebben afgesproken
een bestaand of toekomstig rechtsgeschil te laten beslechten door een
derde. Analogische toepassing van art. 6:229 BW heeft tot gevolg dat
wanneer de bindend-adviesovereenkomst wordt aangetast (§ 2.2.3) de
137 Mijnssen 2012, p. 76.
138 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010, nr. 302; en Asser/Hartkamp 3-I* 2011, nr.
47; en Mijnssen 2012, p. 75, voetnoot 41.
139 Parl. Gesch. Boek 6, p. 913.
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overeenkomst van opdracht tussen partijen en de bindend adviseur
vernietigbaar is.
2.3.2 Inhoud opdracht aan de bindend adviseur
De opdracht aan de bindend adviseur houdt in dat de bindend adviseur
een beslissing neemt over een tussen partijen bestaand rechtsgeschil. De
omschrijving van de werkzaamheden van de bindend adviseur in de
overeenkomst van opdracht, het geven van een beslissing, geschiedt in
beginsel in algemene termen. De werkzaamheden kunnen een nadere
invulling krijgen door de overeengekomen reglementen en procesafspra-
ken. Ook later door partijen overeengekomen procesafspraken maken deel
uit van de overeenkomst van opdracht. Indien in een overeenkomst van
opdracht enkele details ontbreken, is het toegestaan dat de opdrachtnemer
vervolgens zelfstandig dan wel in overleg met de opdrachtgever de details
invult. De opdrachtnemer heeft hier een zekere autonomie of beoorde-
lingsvrijheid bij de vervulling van zijn opdracht.140 Zo kan de bindend
adviseur wanneer procedureregels ontbreken of onvolledig zijn deze
leemte bijvoorbeeld opvullen door na zijn benoeming een voorstel tot
een ‘procesorde’ te doen die door de instemming van beide partijen deel
gaat uitmaken van de overeenkomst van opdracht. De bindend adviseur is
eveneens bevoegd bij het ontbreken van een regeling op eigen initiatief
getuigen te horen of een deskundige in te schakelen indien dit vereist is
voor een juiste voorlichting van de bindend adviseur. De aard van de
opdracht en de informele wijze van geschillenbeslechting die met bindend
advies veelal wordt beoogd, brengen echter wel mee dat dit in overleg met
partijen dient te geschieden (§ 4.3.2, § 5.3.3.3 en § 5.3.4.3). Het is denkbaar
dat door het ontbreken van een wettelijke formele regeling tussen partijen
een geschil ontstaat over de wijze waarop de procedure moet worden
gevoerd. Bijvoorbeeld over de vraag of er al dan niet een mondelinge
behandeling moet worden gehouden, over de vraag hoeveel schriftelijke
rondes worden gehouden of over de persoon van de deskundige. De
vraag of de bindend adviseur over de wijze van procesvoering mag
beslissen, is mijns inziens een kwestie van uitleg van de overeenkomst
van opdracht. Met het geven van de opdracht aan de bindend adviseur tot
het geven van een beslissing in het materiële geschil moet mijns inziens
worden aangenomen dat partijen ook de bedoeling hebben gehad dat de
bindend adviseur beslist over de procesvoering indien partijen hierover
van mening verschillen. Een beslissing over de wijze van procesvoering is
140 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* 2009, nr. 83.
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namelijk een voorwaarde om uiteindelijk tot een beslissing te komen in het
materiële geschil, de opdracht die aan de bindend adviseur is gegeven. Bij
het nemen van de beslissing tot bijvoorbeeld het houden van een monde-
linge behandeling dient de bindend adviseur de betrokken belangen af te
wegen, zoals de bezwaren tegen de mondelinge behandeling, in hoeverre
de mondelinge behandeling van belang is in het kader van het beginsel
van hoor en wederhoor, de duur van de procedure en de kosten van de
procedure. In geval van arbitrage is in het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering de oplossing neergelegd bij een verschil van mening
tussen partijen over de procesvoering in het arbitraal geding. In art. 1036
Rv is bepaald dat het arbitraal geding wordt gevoerd op de wijze zoals
door het scheidsgerecht bepaalt, indien partijen niet zelf in een regeling
hebben voorzien.
2.3.3 Verplichtingen voor de bindend adviseur
De overeenkomst van opdracht schept zowel voor partijen als opdracht-
gevers als voor de bindend adviseur als opdrachtnemer een aantal rechten
en verplichtingen, welke een eigen invulling krijgen in het kader van
bindend advies.141 In art. 7:401-404 BW zijn de verplichtingen van de
opdrachtnemer geregeld. Zo regelt art. 7:401 BW de zorgplicht van de
opdrachtnemer. Deze bepaling zal de basis vormen voor de aansprakelijk-
heid van de bindend adviseur. De invulling van deze norm en de
aansprakelijkheid van de bindend adviseur wordt uitgebreid besproken
in § 6.4. De reden hiervoor is dat voor aansprakelijkheid van de bindend
adviseur één van de voorwaarde is dat het bindend advies is vernietigd op
grond van art. 7:904 lid 1 BW. Hierbij speelt de wijze waarop het bindend
advies tot stand komt een belangrijke rol. De bindend-adviesprocedure
wordt in de Hoofdstukken 3, 4 en 5 besproken.
Op grond van art. 7:402 BW dient de opdrachtnemer gehoor te
geven aan de aanwijzingen van de opdrachtgever. In geval van bindend
advies geldt dat een bindend adviseur enkel aanwijzingen van partijen
gezamenlijk dient op te volgen. Partijen kunnen de bindend adviseur
aanwijzingen geven betreffende de procesvoering. Bijvoorbeeld betref-
fende het houden van een mondelinge behandeling of het horen van
getuigen. De aard van de opdracht kan meebrengen dat de bindend
adviseur geen gehoor aan de aanwijzingen van partijen te geven.142
Bijvoorbeeld wanneer dit zou leiden tot schending van het beginsel van
141 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* 2009, nr. 46.
142 Parl. Gesch. Boek 7 (Inv. Boek 3, 5 en 6, p. 324).
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hoor en wederhoor en partijen van dit beginsel niet uitdrukkelijk afstand
hebben gedaan. Of wanneer partijen aanwijzingen geven betreffende de
inhoud van de beslissing.
Op de opdrachtnemer rusten informatie- en verantwoordingsplich-
ten (art. 7:403 BW), Op basis van de verantwoordingsplicht kan voor de
bindend adviseur worden aangenomen dat hij zijn bindend advies dient te
motiveren (§ 3.6.1).
2.3.4 Verplichtingen voor partijen
Ook voor de partijen als opdrachtgevers zijn in titel 7.7 een aantal verplich-
tingen opgenomen. Het gaat hier om financiële verplichtingen die zien op de
betaling van het loon, onkosten en schadevergoeding. Bij een ad hoc
bindend advies is veelal bij de overeenkomst van opdracht het honorarium
van de bindend adviseur bepaald. Dit is anders bij een institutioneel
bindend advies gegeven door geschillencommissies die vallen onder de
SGC. Hier betaalt de consument klachtgeld en dient de ondernemer die lid is
van de brancheorganisatie, bij de gegrondheid van de klacht een bijdrage te
leveren in de kosten van het geschil. Deze bijdrage aan de geschillencom-
missie is door de SGC voorafgaand vastgesteld.
Een algemene zorgplicht voor de opdrachtgever is, in tegenstelling
tot voor de opdrachtnemer, niet in de wet geregeld. Een zorgplicht wordt
voor de opdrachtgever echter wel aangenomen. Op de opdrachtgever
rusten medewerkings- en informatieplichten. De opdrachtgever kan ge-
houden zijn de opdrachtnemer naar behoren in te lichten en de mede-
werking te verlenen die een opdrachtnemer redelijkerwijs nodig heeft
voor het uitvoeren van de overeenkomst. In geval van bindend advies
vloeit mijns inziens uit de overeenkomst van opdracht voor partijen de
verplichting voort de voor de beslissing van belang zijnde feiten volledig
en naar waarheid aan te voeren en de voor de beslissing relevante stukken
te overleggen (vgl. art. 21 en art. 22 Rv). Deze verplichtingen zijn over het
algemeen niet afdwingbaar, maar komen neer op Obliegenheiten.143 Ook
de verplichtingen neergelegd in art. 21 en art. 22 Rv die rusten op partijen
betrokken in een civiele procedure bij de overheidsrechter, zijn proces-
rechtelijke verplichtingen waar geen vorderingsrecht tegenover staat
(§ 4.4.3).144
143 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* 2009, nr. 125.
144 Klaassen 2002, p. 1453.
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2.3.5 Einde van de opdracht bindend adviseur
Titel 7.7 bevat een aantal bepalingen betreffende het einde van de opdracht.
Deze titel bevat bepalingen betreffende het einde door opzegging (art. 7:408
BW), betreffende het einde door de dood van de opdrachtnemer (art. 7:409
BW) en de opdrachtgever (art. 7:410 BW) en einde door tijdsverloop en
volbrenging van de opdracht (art. 7:411 BW). Deze bepalingen krijgen
eveneens een eigen uitwerking in geval van bindend advies.
Uit art. 7:411 BW vloeit voort dat de overeenkomst van opdracht
eindigt door tijdsverloop wanneer de opdracht voor een bepaalde tijd is
aangegaan of door volbrenging van de opdracht.145 In geval van bindend
advies heeft dit tot gevolg dat de overeenkomst van opdracht eindigt op
het moment dat de bindend adviseur het bindend advies heeft gegeven.
Een opdrachtgever kan te allen tijde de overeenkomst van opdracht
opzeggen (art. 7:408 lid 1 BW). In geval van bindend advies dienen
partijen als opdrachtgevers gezamenlijk de opdracht op te zeggen. Ook
in geval van arbitrage kunnen partijen enkel gezamenlijk de opdracht van
het scheidsgerecht beëindigen (art. 1031 lid 1 Rv). Voor de opzegging is
niet vereist dat er sprake is van een tekortkoming.146 Er zijn verschillende
redenen denkbaar waarom partijen van deze opzeggingsmogelijkheid
gebruik maken in geval van bindend advies. Zo kan een reden zijn dat
partijen gedurende de bindend-adviesprocedure een schikking hebben
bereikt.147 Een andere reden voor de opzegging kan zijn dat de bindend
adviseur niet onafhankelijk en niet onpartijdig is (§ 3.3.6). Naast de
opdrachtgever beschikt de opdrachtnemer over een beperkte opzeggings-
bevoegdheid (art. 7:408 lid 2 BW). Dit heeft voor de bindend adviseur tot
gevolg dat deze enkel de opdracht kan opzeggen in geval er sprake is van
gewichtige redenen. Als gewichtige redenen worden aangemerkt veran-
deringen in omstandigheden welke van dien aard zijn, dat de overeen-
komst van opdracht billijkheidshalve dadelijk of na korte tijd behoort te
eindigen.148 Een bindend adviseur kan naar mijn mening op basis van
deze bepaling de overeenkomst van opdracht opzeggen in het geval de
bindend adviseur het voor een behoorlijke vervulling van zijn opdracht
noodzakelijk acht om bijvoorbeeld getuigen te horen of een deskundige in
te schakelen, terwijl beide partijen meerderemale hebben aangeven met
het horen van getuigen of het inschakelen van een deskundige niet in te
145 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* 2009, nr. 149.
146 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* 2009, nr. 159.
147 Vgl. Snijders 2007a, p. 150.
148 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* 2009, nr. 168.
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stemmen waardoor de bindend adviseur hiertoe niet bevoegd is op grond
van de overeenkomst van opdracht (§ 5.3.3.3 en § 5.3.4.3).
In geval de opdrachtnemer komt te overlijden, eindigt de overeen-
komst van opdracht (art. 7:409 lid 1 BW). Bij een overeenkomst van
opdracht tussen partijen en de bindend adviseur heeft dit tot gevolg dat
deze overeenkomst eindigt in het geval dat de bindend adviseur komt te
overlijden. In geval van bindend advies is de opdracht immers aan een
specifieke persoon verleend. Ook bij arbitrage wordt aangenomen dat de
overeenkomst van opdracht eindigt in geval van overlijden van de arbiter
(art. 1030 Rv). In geval dat één van partijen bij de overeenkomst van
opdracht overlijdt, heeft dit niet het einde van de overeenkomst van
opdracht tot gevolg, tenzij dit uit de overeenkomst voortvloeit (art. 7:410
BW). Voor arbitrage is dit uitdrukkelijk bepaald in art. 1032 lid 1 Rv.
Naast de specifieke bepalingen in titel 7.7 is het ook mogelijk om de
overeenkomst van opdracht tussen partijen en de bindend adviseur te
ontbinden (art. 6:265 BW) of te vernietigen op grond van een wilsgebrek
(art. 3:44 en art. 6:228 BW).149 Hiervan heb ik wat betreft de overeenkomst
van opdracht tussen partijen en de bindend adviseur in de (gepubliceerde)
jurisprudentie geen voorbeelden kunnen vinden. In theorie is het echter
mogelijk dat de overeenkomst van opdracht wordt ontbonden of wordt
vernietigd. Stel dat beide partijen dwalen omtrent de persoon van de
bindend adviseur in de zin dat zij er beide vanuit gingen dat de bindend
adviseur zowel juridisch als technisch zou zijn onderlegd en dit blijkt niet
het geval te zijn, is het onder omstandigheden mogelijk dat de overeen-
komst van opdracht wordt vernietigd wegens dwaling (art. 6:228 BW).
Wat het gevolg is van de vernietiging van de overeenkomst van opdracht
tussen partijen en de bindend adviseur voor een reeds gewezen bindend
advies komt aan de orde in § 2.4.1.
2.4 Het bindend advies
2.4.1 Algemeen
Een bindend advies is een eenzijdige rechtshandeling afkomstig van de
bindend adviseur, die aangeeft wat de rechtstoestand tussen partijen zou
moeten zijn.150 Met een bindend advies wordt een rechtsgevolg beoogd.
149 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* 2009, nr. 149.
150 Zo ook Stein 1981, p. 437; en Van Rossum 2001, p. 10; Asser/Van Schaick 7-VIII*
2012, nr. 167.
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Het bindend advies heeft immers tot doel de tussen de partijen bij de
bindend-adviesovereenkomst bestaande rechtstoestand vast te stellen. Het
is een eenzijdige rechtshandeling, ook in het geval het bindend advies
door meer bindend adviseurs wordt gewezen. Een bindend-adviescollege
dient mijns inziens te worden gezien als een entiteit waarvan één wilsui-
ting afkomstig is.151
In de literatuur is het bindend advies aangemerkt als een causale
rechtshandeling ten opzichte van de bindend-adviesovereenkomst.152 Of
een rechtshandeling causaal is, wordt in de literatuur beantwoord aan de
hand van het criterium of de uitvoeringshandeling in de opvatting van
partijen niet los kan worden gedacht van de onderliggende rechtsverhou-
ding.153 In geval van bindend advies is de bindend adviseur die het
bindend advies geeft, geen partij bij de bindend-adviesovereenkomst. Er
zit nog een schakel tussen, namelijk de overeenkomst van opdracht tussen
partijen en de bindend adviseur die een uitvoering is van de bindend-
adviesovereenkomst tussen partijen. Toch dient het bindend advies als een
causale rechtshandeling ten opzichte van de bindend-adviesovereenkomst
te worden gezien. Aantasting van de bindend-adviesovereenkomst heeft
tot gevolg dat op partijen niet langer de uit art. 7:900 lid 1 BW voortvloei-
ende verplichting rust dat zij zich moeten gedragen naar het bindend
advies en zij hoeven dus geen uitvoering te geven aan de uit het bindend
advies voortvloeiende verbintenissen. Hierdoor komt het bindend advies in
de lucht te hangen wanneer de bindend-adviesovereenkomst ongeldig is.
Het bindend advies is ook een causale rechtshandeling ten opzichte
van de na de bindend-adviesovereenkomst gesloten overeenkomst van
opdracht. In de opvatting van partijen bij de overeenkomst van opdracht
is het bindend advies een directe uitvoeringshandeling van deze overeen-
komst, omdat het bindend advies volgens partijen en de bindend adviseur
niet los zal kunnen worden gedacht van de overeenkomst van opdracht.
Uit de overeenkomst van opdracht vloeit immers voor de bindend
adviseur de verplichting voort om het geschil te beslechten door een
beslissing te nemen in een tussen partijen bestaand rechtsgeschil. Dit heeft
tot gevolg dat een gebrek in de overeenkomst van opdracht consequenties
heeft voor de geldigheid van het bindend advies.
151 Een besluit van een orgaan van een rechtspersoon wordt door de wetgever ook
aangemerkt als een eenzijdige rechtshandeling (Kamerstukken II 1982/83, 17 725,
nrs. 1-3, p. 60), terwijl aan een besluit van een rechtspersoon ook veelal een
stemming waaraan meerdere personen deelnemen ten grondslag ligt.
152 Van Rossum 2001, p. 10-11.




De beslissingsmaatstaf aan de hand waarvan de bindend adviseur een
bindend advies in een voorgelegde zaak moet geven, is niet wettelijk
geregeld. De beslissingsmaatstaf zou mijns inziens, evenals voor arbitrage
wordt aangenomen, enkel dienen te zien op het materiële recht en niet op
de wijze van gedingvoering waaronder ook de regels van bewijsrecht
vallen.154 In een arbitrage beslist het scheidsgerecht in beginsel naar de
regelen des rechts, tenzij partijen bij overeenkomst van opdracht hebben
aangegeven dat het scheidsgerecht beslist als goede mannen naar billijk-
heid (art. 1054 lid 1 en 3 BW). Zo is in art. 45 lid 1 NAI-reglement bepaald
dat het scheidsgerecht beslist als goede mannen naar billijkheid. Met deze
bepaling heeft het NAI aansluiting gezocht bij de Nederlandse praktijk
waar partijen in het overgrote deel van de gevallen het scheidsgerecht de
opdracht geven te beslissen als goede mannen naar billijkheid. In de
reglementen van de geschillencommissies die vallen onder de SGC, is
bepaald dat deze geschillencommissies beslissen naar redelijkheid en
billijkheid.155 In het reglement Ombudsman en de Geschillencommissie
Financiële Dienstverlening (Kifid) dat geldt sinds oktober 2011 ontbreekt
een beslissingsmaatstaf. Navraag bij het Kifid leert echter dat op dit punt
geen wijziging is beoogd. In eerdere versies van het reglement was wel
een beslissingsmaatstaf opgenomen, maar werd geen duidelijke keuze
gemaakt voor een bepaalde beslissingsmaatstaf waardoor de geschillen-
commissie zich laat leiden. Het reglement bepaalde immers dat:
“De Commissie laat zich bij de beoordeling van een Geschil leiden door hetgeen
is bepaald in de wet en de bij of krachtens wetgeving geldende nadere regel-
geving of te stellen eisen, de rechtspraak, de overeenkomst in kwestie, de
toepasselijke gedragscodes en ereregels alsmede de maatstaven van redelijkheid
en billijkheid die de kwestie, waarop de klacht of het Geschil betrekking heeft, of
de relatie of positie van Geschilpartijen, vergt (cursivering PEE).”
De Geschillencommissie leek dus zowel naar regelen des rechts alsmede
naar de redelijkheid en billijkheid te beslissen. In geval van ad hoc
bindend advies komen in de praktijk, evenals bij arbitrage, beide varianten
voor.
154 Vgl. Van Delden 1996, nr. 78; en Snijders 2007a, p. 143; en Meijer & Van Roessel
(deel 1), p. 35.
155 Zie bijvoorbeeld art. 16.1 Reglement Geschillencommissie Afbouw; Art. 16.1
Reglement Geschillencommissie Makelaardij; Art. 16.1 Reglement Geschillencom-
missie Parket.
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Het is de vraag wat de beslissingsmaatstaf ‘naar redelijkheid en
billijkheid’ inhoudt. Wat betreft arbitrage heeft de wetgever geen duide-
lijkheid verschaft over de beslissingsmaatstaf ‘als goede mannen naar
billijkheid’ (art. 1054 lid 3 Rv). De ‘heersende’ opvatting is dat de arbiter in
dat geval wel degelijk oordeelt volgens de regelen des rechts, maar hij kan
daarvan afwijken wanneer hij meent dat de toepassing van bepaalde
regelen des rechts zonder de billijkheidscorrectie tot een ander resultaat
leidt.156 Verschil met de beslissingsmaatstaf ‘naar regelen des rechts’ is dat
een arbiter die oordeelt naar regelen des rechts de billijkheid terughou-
dender in zijn oordeel zal betrekken dan een arbiter die oordeelt als goede
man naar billijkheid.157 Een andere (minderheids)opvatting is dat de
arbiter die oordeelt als goede man naar billijkheid bij zijn oordeelsvorming
niet is gebonden aan het recht en zijn beslissing zuiver baseert op de
billijkheid. De uiterste grens is de openbare orde.158 Naar mijn mening is
het met het oog op de rechtszekerheid wenselijk dat de bindend adviseur
die overeenkomstig de redelijkheid en billijkheid beslist in beginsel het
materiële recht toepast, maar is het toegestaan van regelend en dwingend
recht af te wijken wanneer dit tot een onbillijk resultaat leidt. Dat het de
bindend adviseur is toegestaan af te wijken van dwingend recht wordt
bevestigd in art. 7:902 BW, waarin is bepaald dat afwijking van dwingend
recht is toegestaan voor zover dit niet leidt tot strijd met de openbare orde
of goede zeden (§ 2.4.2.1).159
Veelal zal de beslissingsmaatstaf zijn neergelegd in de bindend-
adviesovereenkomst tussen partijen al dan niet door verwijzing naar een
reglement of in de overeenkomst van opdracht tussen partijen en de
bindend adviseur. Indien dit niet het geval is, ontbreekt voor bindend
advies een bepaling als art. 1054 lid 1 Rv die bepaalt welke beslissings-
maatstaf de bindend adviseur dan dient te hanteren. In dat geval zal de
bindend adviseur partijen moeten vragen overeenkomstig welke beslis-
singsmaatstaf hij een beslissing dient te nemen. Indien partijen hierover
geen overeenstemming kunnen bereiken, zal de bindend adviseur mijns
inziens overeenkomstig ‘de regelen des rechts’ dienen te oordelen. Voor
156 Van den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 104-108; en Sanders 2001, p. 142; en
Snijders 2007a, p. 144-148; en Meijer & Van Roessel 2010 (deel I), p. 41.
157 Snijders 2007a, p. 247.
158 Meijer & Van Roessel 2010 (deel I), p. 41.
159 Volgens Meijer en Van Roessel bestaat er op dit punt een verschil tussen 7:902 BW
en art. 1053 lid 3 Rv. De arbiter die oordeelt als goede mannen naar billijkheid, mag
wel bewust afwijken van dwingend recht, terwijl dit op basis van art. 7:902 BW




afstand van de ‘volle’ toepassing van het recht is mijns inziens toestem-
ming van beide partijen noodzakelijk.
2.4.3 Dispositief stelsel
De wetgever heeft blijkens art. 7:901 BW in titel 7.15 BW gekozen voor het
dispositieve stelsel, waardoor de vaststellingsovereenkomst dispositieve
werking heeft. Dit houdt volgens de memorie van toelichting in dat de met
de beslissing beoogde nieuwe rechtstoestand, uitgaande van de verschil-
lende veronderstellingen omtrent de oude rechtstoestand, waar het geschil
of de onzekerheid betrekking op heeft, op de bij obligatoire overeenkom-
sten gewone wijze moet worden gevormd door levering, afstand van recht
of wat voor de verwezenlijking van de nieuwe rechtstoestand nodig
mocht zijn.160 De vaststellingsovereenkomst heeft als gevolg van de keuze
voor het dispositieve stelsel geen zakelijke werking noch terugwerkende
kracht.161 Ondanks dat de beslissing krachtens de vaststellings-
overeenkomst betrekking kan hebben op het verleden, is in art. 7:903
BW bepaald dat een vaststelling van hetgeen in het verleden rechtens is
geweest, geen afbreuk kan doen aan inmiddels verkregen rechten van
derden.162 Het dispositieve stelsel moet worden onderscheiden van het
declaratieve stelsel. In het declaratieve stelsel wordt de beslissing tot
vaststelling van het geschil of de onzekerheid met voorbijgaan van de
oude rechtstoestand rechtstreeks opgeheven zonder dat nog verdere
uitvoeringshandelingen zijn vereist. De vaststelling heeft in beginsel
terugwerkende kracht. 163
In het voorontwerp was door Meijers gekozen voor het declaratieve
stelsel.164 Volgens de toelichting op het voorontwerp houdt het declara-
tieve stelsel beter rekening met de verwantschap die bestaat tussen de
bindende beslissingen enerzijds en het rechterlijke en het arbitrale vonnis
anderzijds.165 Toch is in het regeringsontwerp gekozen voor het disposi-
tieve stelsel. Hiervoor werd onder andere aangevoerd dat er een grote
gelijkenis bestaat tussen de vaststellingsovereenkomst en andere rechts-
handelingen, zoals de verdeling van de gemeenschap, de schikking waar-
bij wel een procedure wordt beëindigd, maar zonder dat iets wordt
160 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 33.
161 Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 158.
162 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 39.
163 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1133.
164 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1134 en 1136.
165 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1134.
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vastgesteld en de overeenkomst tot wijziging en aanvulling van de
bestaande rechtsverhouding.166
Het dispositieve stelsel heeft voor bindend advies tot gevolg dat de met
het bindend advies beoogde rechtstoestand niet direct tot stand komt,
zoals veelal het geval is bij een rechterlijke uitspraak of een arbitraal
vonnis, maar dat hiervoor uitvoeringshandelingen kunnen zijn vereist. Als
gevolg van de keuze voor het dispositieve stelsel dient een onderscheid te
worden gemaakt tussen de beslissing – het bindend advies – en de
uiteindelijke vaststelling. De uiteindelijke vaststelling vindt zijn grondslag
in het bindend advies, maar hiervoor zijn, indien de beslissing en vast-
stelling niet samenvallen, uitvoeringshandelingen vereist. Op grond van
art. 7:901 lid 2 BW is ieder van partijen jegens de andere partij verplicht de
uitvoeringshandelingen te verrichten die noodzakelijk zijn om de
vaststellingsovereenkomst tot stand te brengen (art. 7:901 lid 2 BW).
Een voorbeeld waar het bindend advies en de vaststelling van
elkaar moeten worden onderscheiden, is het geval dat de bindend
adviseur wordt gevraagd de grens tussen twee buurpercelen te bepalen,
omdat tussen partijen een geschil bestaat over de loop van deze grens (vgl.
art. 5:47 BW de grensbepaling door de overheidsrechter). In geval de
overheidsrechter op grond van art. 5:47 BW de grens bepaalt, is sprake
van een constitutief vonnis dat direct bindend is voor partijen en hun
rechtsverkrijgers, ook onder bijzondere titel.167 Uit de memorie van
toelichting vloeit voort dat wanneer een bindend adviseur de grens
bepaalt deze beslissing een uitvoeringshandeling vereist, namelijk een
notariële akte en inschrijving daarvan in de openbare registers (art. 3:89
BW).168 Hierdoor komt met het bindend advies niet meteen de beoogde
rechtstoestand – de vaststelling – tot stand, maar ontstaat deze pas na de
inschrijving van de notariële akte in de openbare registers.169 In de
literatuur bestaat discussie over de inhoud van de notariële akte. Ver-
stappen lijkt de notariële akte te zien als een overdrachtsakte. Volgens
hem eist art. 7:901 BW als uitvoeringshandeling dat er twee overdrachten
plaatsvinden waarbij partijen de ander het toegekende deel grond moet
overdragen onder de oneigenlijke voorwaarde dat de overdrager eigenaar
was van het gehele stuk grond.170 W. Snijders is daarentegen van mening,
dat art. 7:901 BW enkel de bedoeling heeft gehad dat, als men de inhoud
166 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 33.
167 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008, nr. 140.
168 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 37.
169 Meijer 1992, p. 58-59.
170 Verstappen 2003, p. 166-167.
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van een rechtshandeling vaststelt waarvoor een bepaalde vorm is vereist,
die vorm ook voor het tot stand komen van de vaststelling is vereist.
Volgens hem dient in het geval de grens wordt vastgesteld, bijvoorbeeld
in het geval van een onduidelijkheid in een overdrachtsakte, te geschieden
met inachtneming van dezelfde vereisten als de voorgeschreven leverings-
handeling. Dit betekent dat er een notariële akte moet worden opgemaakt
en dat deze moet worden ingeschreven in de openbare registers.171 In
geval van bindend advies zouden partijen dan de bindend-adviesover-
eenkomst en het bindend advies dienen neer te leggen in een notariële akte
en deze notariële akte in te schrijven in de openbare registers. De opvat-
ting van Snijders lijkt mij juist en is in lijn met de bedoeling van de
wetgever. De memorie van toelichting bij titel 7.15 gaat ervan uit dat
wanneer een rechtstoestand wordt beoogd die uitgaande van de oor-
spronkelijke veronderstellingen van partijen, slechts door een leverings-
handeling tot stand kan worden gebracht, dan wordt in een dispositief
stelsel door die leveringshandeling de vaststelling tot stand gebracht. De
wetgever benadrukt dat met betrekking tot de bepaling van de grens
tussen twee buurerven dat afzonderlijke voorwaardelijke overdrachten
niet nodig zijn. De totstandkoming van de vaststelling dient volgens de
wetgever tot stand gebracht te worden door de overeenkomst waarop de
vaststelling berust neer te leggen in een notariële akte en deze in te
schrijven in de openbare registers.172 Op dit punt kan een parallel worden
getrokken met een verdeling van een gemeenschap (art. 3:182 BW). Deze
heeft ook geen declaratieve werking, waardoor de verdeling zelf geen
goederenrechtelijke wijziging in de vermogensrechtelijke rechtspositie
meebrengt. De verdeling zelf beëindigt de gemeenschap niet. Voor de
beëindiging van de gemeenschap vindt er geen overdracht plaats. De wet
spreekt van een overgang die wordt bewerkstelligd door een levering die
dient plaats te vinden op dezelfde wijze als voor de overdracht is
voorgeschreven (art. 3:186 BW).173 De opvatting van Snijders lijkt ook
de meest praktische vanwege het feit dat er niet twee overdrachten
behoeven plaats te vinden waaraan een mogelijke fictieve situatie aan
ten grondslag ligt en de vaststelling plaatsvindt met een eenvoudige
notariële akte. In beide opvattingen is echter een uitvoeringshandeling
vereist voordat de met het bindend advies beoogde rechtstoestand – de
vaststelling – tot stand komt. De hiervoor weergegeven discussie doet dan
ook niets af aan het aan de hand van dit voorbeeld te willen illustreren
171 W. Snijders 2003, p. 704-705.
172 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 37.
173 Van Mourik 2011, nr. 66.
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onderscheid tussen het bindend advies en de uiteindelijke vaststelling.
Doordat het in het dispositieve stelsel niet mogelijk is om met de beslissing
goederenrechtelijke gevolgen in het leven te roepen, zal in een goederen-
rechtelijk geschil betreffende een registergoed het bindend advies en de
vaststelling nooit samenvallen.
Een voorbeeld waar het bindend advies samenvalt met de vaststel-
ling is het geval waarbij aan de bindend adviseur de vraag wordt
voorgelegd of de ontstane schade wordt gedekt door de aansprakelijk-
heidsverzekering waarbij het gaat om uitleg van de verzekeringspolis.
Het onderscheid tussen het bindend advies en de uiteindelijke
vaststelling doet de vraag rijzen wat het gevolg is van de aantasting van
het bindend advies (§ 2.4.4) voor de reeds tot stand gekomen vaststelling.
Het bindend advies vormt de basis voor de vaststelling. Het bindend
advies bepaalt immers, indien er uitvoeringshandelingen moeten worden
verricht, welke uitvoeringshandelingen partijen verplicht zijn te verrichten
om de met het bindend advies beoogde rechtstoestand, de vaststelling, tot
stand te brengen (art. 7:901 lid 1 en lid 2 BW). Het bindend advies is te
vergelijken met een titel voor de overdracht. Ook op dit punt kan een
vergelijking worden gemaakt met de verdeling van de gemeenschap (art.
3:182 BW). Ook de verdeling heeft geen goederenrechterlijke werking en
wordt in de literatuur ook wel vergeleken met de titel voor de overdracht,
omdat voordat de gemeenschap (titel 3.7 BW) ophoudt te bestaan het
nodig is dat alle deelgenoten de goederen leveren op dezelfde wijze als
voor de overdracht vereist.174 Vernietiging van de overeenkomst tot
verdeling van de gemeenschap heeft tot gevolg dat opnieuw een verdeling
moet plaatsvinden.175 Ook in geval van bindend advies dient wanneer het
bindend advies nietig blijkt te zijn of het bindend advies wordt vernietigd
er opnieuw een beslissing te worden genomen (art. 7:904 lid 2 BW). In het
hierboven geschetste voorbeeld dat de bindend adviseur wordt gevraagd
de grens tussen twee buurpercelen te bepalen, omdat tussen partijen een
geschil bestaat over de loop van deze grens heeft het ontvallen van het
bindend advies doordat deze nietig blijkt te zijn of deze wordt vernietigd
tot gevolg dat ook de vaststelling nooit tot stand is gekomen, omdat de
beslissing de ‘titel’ vormt voor de vaststelling. Om de registers in overeen-
stemming te brengen met de werkelijke rechtstoestand dient het rechterlijk
vonnis waarin in het bindend advies is vernietigd (art. 3:17 sub e BW) of
174 Van Mourik 2011, p. 54.
175 Asser/Perrick 3-V* 2011, nr. 145.
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de buitengerechtelijke vernietigingsverklaring waarin beide partijen be-
rusten (art. 3:50 lid 2 jo. 3:17 sub a BW) te worden ingeschreven in de
openbare registers.
Het dispositief stelsel heeft voor bindend advies ten tweede tot gevolg dat
een bindend advies geen zakelijke werking heeft, noch terugwerkende
kracht. Een bindend advies kan echter wel betrekking hebben op het
verleden. In art. 7:903 BW is bepaald dat een vaststelling van hetgeen in
het verleden rechtens is geweest, geen afbreuk kan doen aan inmiddels
verkregen rechten van derden.176 Stel tussen A en B bestaat een geschil
over wie eigenaar is van een onroerende zaak als gevolg van een
onduidelijkheid in de overdrachtsakte. Dit geschil wordt voorgelegd aan
een bindend adviseur. De bindend adviseur beslist dat B eigenaar is van
de onroerende zaak. Op grond van art. 7:901 lid 2 BW zal er een notariële
akte moeten opgemaakt die wordt ingeschreven in de openbare registers
(art. 3:89 BW). Op het moment dat deze uitvoeringshandeling heeft
plaatsgevonden, vindt de vaststelling plaats. A die bij de beslissing niet
als eigenaar van de onroerende zaak wordt aangemerkt, heeft eerder op
de onroerende zaak een hypotheekrecht gevestigd ten behoeve van Bank
C. Op grond van art. 7:903 BW verkrijgt B een onroerende zaak dat is
bezwaard met een hypotheekrecht. Bank C zal hiervoor wel moeten
stellen en zo nodig bewijzen dat rechtsgeldig een hypotheekrecht is
gevestigd. In art. 7:903 BW wordt immers gesproken over ‘inmiddels
verkregen rechten van derden’. Dit is het geval wanneer A, anders dan de
bindend adviseur heeft beslist, op het moment dat het hypotheekrecht op
de onroerende zaak werd gevestigd beschikkingsbevoegd was of dat Bank
C te goeder trouw was (art. 3:98 jo. art. 3:88 BW).177 Ook een beslag onder
de partij op het onroerende goed dat op grond van het bindend advies nog
moet worden geleverd of een faillissement van de partij die het onroe-
rende goed op basis van het bindend advies nog moet leveren, kan
worden tegengeworpen aan de partij die krachtens het bindend advies
op deze prestatie recht had.178 Dit is het gevolg van de scheiding in tijd
tussen de bindend-adviesovereenkomst en de vaststelling die weer zijn
grondslag vindt in de beslissing ofwel het bindend advies.179
176 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 39.
177 Vgl. Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 159.
178 Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 159.
179 Luttik 1994, p. 269.
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2.4.4 Aantasting van het bindend advies
2.4.4.1 Art. 7:902 BW
Een bindend advies is nietig indien het bindend advies in strijd is met
dwingend recht en tevens in strijd is met de openbare orde en de goede
zeden. Dit vloeit a contrario voort uit art. 7:902 BW waarin is bepaald dat
een vaststelling ter beëindiging van een onzekerheid of een geschil op
vermogensrechtelijk gebied ook geldig is als zij in strijd mocht blijken met
dwingend recht, tenzij zij tevens naar inhoud of strekking in strijd komt
met de openbare orde en goede zeden. Wat onder de begrippen dwingend
recht, openbare orde en goede zeden wordt verstaan, heeft de wetgever
niet uitgewerkt. In de literatuur wordt voor de uitleg van deze begrippen
aangesloten bij art. 3:40 BW.180 Enkel met betrekking tot de openbare orde
is dit uitdrukkelijk bevestigd in de memorie van toelichting.181 In de
literatuur wordt terecht aangenomen dat art. 7:902 BW bedoelt te bepalen
dat de beslissing in plaats van de vaststelling krachtens de vaststellings-
overeenkomst ook geldig is als zij in strijd mocht blijken met dwingend
recht. De wetgever heeft verzuimd dit artikel aan te passen bij de
omschakeling van het declaratieve stelsel naar het dispositieve stelsel,
waarbij de vaststelling pas plaatsvindt nadat is voldaan aan de vereisten
voor de met de beslissing beoogde rechtstoestand (§ 2.4.2).182 In het
vervolg van deze paragraaf wordt dan ook gesproken van beslissing.
Doordat art. 7:902 BW enkel ziet op de beslissing en niet op de
vaststellingsovereenkomst, kan enkel het bindend advies en niet de
bindend-adviesovereenkomst worden aangetast op basis van deze bepa-
ling. Dit is anders wanneer door partijen gezamenlijk de beslissing tot
stand is gebracht, zoals het geval is bij een geslaagde mediation waarvan
het resultaat is neergelegd in de (mediated) vaststellingsovereenkomst. In
dat geval vallen de vaststellingsovereenkomst en de beslissing samen,
waardoor beide wel kunnen worden getoetst aan art. 7:902 BW. Dit heeft
tot gevolg dat bij mediation zowel de vaststellingsovereenkomst als de
beslissing in strijd mag zijn met dwingend recht.183 Partijen kunnen echter
enkel een beroep doen op art. 7:902 BW wanneer het een bindend advies
180 Van Rossum 2001, p. 19; en Van Muijden 2007, p. 67-70. Voor de inhoud van de
begrippen strijd met de wet, openbare orde en goede zeden verwijs ik naar Asser/
Hartkamp 6-III* 2010, nrs. 303-347.
181 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 38.
182 Broekema-Engelen 1999, p. 172; Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 133 en nr. 155.
183 Van Muijden 2007, p. 68.
68
Hoofdstuk 2
betreft ter beëindiging of ter voorkoming van een geschil en het een
geschil van vermogensrechtelijke aard is.
Uit de toelichting op het voorontwerp blijkt dat art 7:902 BW berust op de
gedachte dat partijen ook als hun rechtsproblemen met dwingend recht
verweven blijken te zijn daarvoor in der minne een oplossing kunnen
bereiken. Partijen kunnen immers ook twisten over de toepassing van
dwingend recht. Partijen hebben er belang bij dat ze ook in die gevallen in
der minne een oplossing kunnen bereiken. Het is onwenselijk dat de
overheidsrechter de in de beslissing neergelegde toepassing of niet-toe-
passing van een regel van dwingend recht zou kunnen corrigeren, wan-
neer de overheidsrechter de (niet-)toepassing onjuist vindt.184
Art. 7:902 BW kent echter wel een grens. In de literatuur wordt, in
lijn met het arrest Fysiotherapeuten,185 aangenomen dat bewust in strijd
handelen met dwingend recht niet is toegestaan, omdat dit in strijd is met
de openbare orde en goede zeden.186 Dit blijkt ook uit de tekst van deze
bepaling. Uit het woord ‘blijken’ volgt dat dit artikel ziet op een beslissing
waarvan achteraf komt vast te staan dat deze in strijd is met dwingend
recht. Dit is in lijn met de toelichting op het voorontwerp waaruit blijkt dat
mag worden afgeweken van dwingend recht, indien partijen over de
toepassing van dwingend recht twisten of in strijd met dwingend recht
wordt gehandeld. Dit zal pas achteraf komen vast te staan.187 Hieruit
moet mijns inziens worden afgeleid dat in het geval de bindend adviseur
een beslissing of wel een bindend advies neemt waar voor hem van begin
af aan duidelijk is dat deze in strijd is met dwingend recht deze nietig is op
grond van art. 7:902 BW. Hierdoor is de mogelijkheid om in strijd met
dwingend recht te handelen beperkt.
Een voorbeeld van een bindend advies waarbij bewust in strijd met
dwingend recht lijkt te zijn gehandeld, is het bindend advies gegeven door
de adviescommissie restitutieverzoeken cultuurgoederen en Tweede
Wereldoorlog (hierna: restitutiecommissie) d.d. 7 april 2008, zaak
nr. RC 3.45.188 Het geschil ging over het schilderij met de titel ‘Gebed
voor de maaltijd’ van Jan Toorop. In deze uitspraak maakten de erven van
184 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1040.
185 HR 21 april 1995, NJ 1997/570 m.nt. Brunner (Fysiotherapeuten).
186 Onder anderen: Broekema-Engelen 1999, p. 177-178; en Van Rossum 2001, p. 20-21;
en Snijders 2007a, p. 246; en Santing-Wubs 2008, p. 131-132; en Schutte & Spierdijk
2011, p. 116-117.
187 Toelichting voorontwerp Meijers. p. 1040-1041.
188 De restitutiecommissie onderzoekt individuele verzoeken tot teruggave van cul-
tuurgoederen die tijdens de Tweede Wereldoorlog zijn verdwenen. De uitspraken
van de restititutiecommissie zijn te raadplegen via www.restitutiecommissie.nl.
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Flersheim aanspraak op teruggave van het schilderij wegens onvrijwillig
bezitsverlies van Flersheim in direct verband met het naziregime. Het
Zeeuws Museum stelde zich op het standpunt dat zij van een beschik-
kingsbevoegde heeft verkregen, althans dat zij op dit punt te goeder trouw
was. De restitutiecommissie oordeelde dat het museum te goeder trouw
was. Op basis art. 3:84 jo. art. 3:86 BW zou het museum eigenaar zijn
geworden van het schilderij. De goede trouw van het museum heeft de
eerdere beschikkingsonbevoegdheid geheeld. Toch erkende de restitutie-
commissie het eigendomsrecht van het museum niet en besliste dat het
schilderij moest worden teruggeven aan de erven van Flersheim, omdat
het belang van het kunstwerk voor de erven van Flersheim groter was. In
de literatuur is mijns inziens terecht aangenomen dat dit bindend advies
nietig is op grond van 7:902 BW doordat de restitutiecommissie bewust
dwingend recht opzij heeft gezet. In de restitutiecommissie is immers de
nodige juridische kennis aanwezig en toch verbindt de restitutiecommissie
aan haar oordeel dat het museum te goeder trouw is niet de conclusie dat
het museum eigenaar is geworden van het schilderij op grond van art. 3:84
jo. art. 3:86 BW. Hieruit kan worden afgeleid dat de restitutiecommissie
bewust een beslissing heeft genomen die in strijd is met dwingend
goederenrecht.189 Snijders is van dat mening dat de restitutiecommissie
er beter aan had gedaan het eigendom van het museum te erkennen, zodat
ook het dwingend goederenrecht een plaats kreeg, maar dan op grond van
de redelijkheid en billijkheid een verplichting van het museum tot door-
levering van het schilderij aan de erven van Flersheim aan te nemen.190 De
vaststellingsovereenkomst kan dan zowel als titel en leveringhandeling
voor de overdracht dienen. Hierbij moet wel worden opgemerkt dat het
gaat om een levering constitutum possessorium. Hiervoor is immers
blijkens art. 3:115 sub a een tweezijdige verklaring vereist en art. 7:901
lid 3 BW bepaalt dat als voor de totstandkoming van de vaststelling een
verklaring van partijen is vereist dat deze verklaring in de vaststellings-
overeenkomst, in dit geval de bindend-adviesovereenkomst, besloten
wordt geacht.
Een ander geval waarbij een bindend advies nietig is op grond van
art. 7:902 BW, is het geval waarbij de bindend adviseur zich bevoegd
verklaart en een beslissing of wel een bindend advies in het geschil neemt,
terwijl het geschil op grond van een dwingende wetsbepaling tot de
exclusieve rechtsmacht van de overheidsrechter behoort. Een voorbeeld
van een dergelijke bepaling is art. 80 Rijksoctrooiwet 1995. Een dergelijke
189 Snijders 2008, p. 381; Santing-Wubs 2009, p. 127.
190 Snijders 2008, p. 381.
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beslissing is evenals bij arbitrage vanwege de exclusieve rechtsmacht van
de overheidsrechter niet enkel in strijd met de wet, maar ook in strijd met
de openbare orde.191
Het is de vraag of met de toepassing van art. 7:902 BW een verschil
ontstaat tussen overheidsrechtspraak en arbitrage enerzijds en bindend
advies anderzijds. In geval de arbiter oordeelt naar regelen des rechts, mag
de arbiter in beginsel niet afwijken van dwingend recht. Wanneer de
arbiters oordelen als goede mannen naar billijkheid is het de arbiter
toegestaan af te wijken van dwingend recht, wanneer de redelijkheid en
billijkheid dit vereist.
Snijders past in het geval de arbiters oordelen als goede mannen
naar billijkheid art. 7:902 BW analoog toe in arbitrage en verdedigt dat een
arbitraal vonnis in strijd komt met de openbare orde ex art. 1065 lid 1
onder e Rv als een arbiter, terecht uitgaande van de toepassing van een
bepaling van dwingend recht, deze welbewust niet toepast.192 Dit zou
betekenen dat ook arbiters die oordelen als goede mannen naar billijkheid,
niet welbewust mogen afwijken van dwingend recht.
Door Meijer en Van Roessel is daarentegen verdedigd dat in het
geval de arbiter oordeelt op grond van de billijkheidsmaatstaf ex art. 1054
lid 3 Rv de arbiter bewust mag afwijken van dwingend recht.193 Art. 1054
lid 3 Rv wordt volgens hen gezien als een lex specialis van art. 6:2 lid 2 BW
en art. 6:248 lid 2 BW. Ingevolge deze bepalingen is het scheidsgerecht of
de overheidsrechter bevoegd bewust af te wijken van een bepaling van
dwingend recht of kan hij deze corrigeren op basis van de redelijkheid en
billijkheid.194 Dit betekent dus dat arbiters die oordelen als goede mannen
naar billijkheid, ook bewust mogen afwijken van dwingend recht. Volgens
Meijer en Van Roessel is het naar Nederlands recht ook toegestaan dat
arbiters die oordelen naar de regelen des rechts bewust afwijken van
dwingend recht op basis van art. 6:2 lid 2 BW en art. 6:248 lid 2 BW.
De opvatting van Meijer en Van Roesel lijkt mij juist. Met art. 7:902
BW lijkt dan ook een uitzondering op art. 6:2 lid 2 BW en art. 6:248 lid 2
BW te zijn gemaakt, waardoor op dit punt een verschil bestaat tussen
enerzijds overheidsrechtspraak en arbitrage en anderzijds bindend advies.
Het is de vraag of dit onderscheid wel juist is. Het verschil tussen bindend
advies en arbitrage kan worden gerechtvaardigd door het door de
191 Vgl. Sanders 2001, p. 33 en 198 in het kader van arbitrage.
192 Snijders 2007a, p. 246.
193 Meijer & Van Roessel 2010 (deel II), p. 76-77.
194 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010, nrs. 416-417.
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wetgever vaker aangevoerde argument van verschil in wettelijke basis
tussen arbitrage en bindend advies. Arbitrage kent anders dan bindend
advies een wettelijke formele regeling, waardoor arbitrage met waar-
borgen is omgeven. De vraag of bindend advies ondanks het ontbreken
van een formele regeling met voldoende waarborgen is omkleed, zal in de
volgende hoofdstukken worden onderzocht.
2.4.4.2 Art. 7:904 lid 1 BW
Op grond van art. 7:904 lid 1 BW kan een beslissing van een partij of een
derde worden vernietigd wanneer gebondenheid aan een beslissing van een
partij of een derde in verband met de inhoud of de wijze van totstandko-
ming in de gegeven omstandigheden naar de maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar is. Art. 7:904 lid 1 BW ziet dan ook enkel op
de beslissing en niet op de vaststellingsovereenkomst. Dit betekent dat deze
bepaling slechts ziet op de bindende partijbeslissing en het bindend advies
en niet op de vaststellingsovereenkomst waarin het resultaat van bijvoor-
beeld een geslaagde mediation is neergelegd. Bij mediation omvat de
vaststellingsovereenkomst immers de beslissing van partijen.195 De
vaststellingsovereenkomst waarin het resultaat van een geslaagde media-
tion is neergelegd, kan echter wel op grond van art. 6:248 lid 2 BW aan de
redelijkheid en billijkheid worden getoetst.196
In art. 7:904 lid 1 BW wordt wat betreft de maatstaf aansluiting gezocht bij
art. 6:248 BW. Het is een lex specialis van art. 6:248 lid 2 BW.197 Belangrijk
verschil tussen deze artikelen is dat art. 7:904 lid 1 BW leidt tot vernietig-
baarheid van de beslissing van een partij of een derde, terwijl op grond
van art. 6:248 lid 2 BW de beslissing door partijen gezamenlijk buiten
toepassing wordt gelaten. De wetgever heeft ter wille van de rechts-
zekerheid gekozen voor de vernietigbaarheid van het bindend advies.198
Art. 7:904 lid 1 BW codificeert de onder het oude recht in de recht-
spraak199 geldende leer dat op grond van art. 1374 lid 3 BW (oud) een
partij niet is gebonden aan een bindend advies of een bindende partij-
beslissing indien de beslissing, hetzij uit hoofde van haar inhoud, hetzij uit
195 Santing-Wubs 2009, p. 124.
196 Aldus ook Van Rossum 2001, p. 30; en Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 163; en
Van Muijden 2007, p. 73-74.
197 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010, nr. 422.
198 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1146; en Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3,
p. 40.
199 HR 29 januari 1931, NJ 1931/1317 m.nt. Meijers (Huize Lydia).
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hoofde van de wijze waarop zij tot stand is gekomen, zo zeer ingaat tegen
hetgeen redelijk en billijk is, dat de wederpartij in strijd met de goede
trouw handelt door zijn wederpartij hieraan gebonden te houden.200
Bij het formuleren van art. 7:904 lid 1 BW heeft de wetgever de
maatstaf zo geredigeerd dat ook rekening kan worden gehouden met
onvoorziene omstandigheden. De toetsing op grond van deze bepaling is
een marginale toetsing.201 Uitgangspunt is de bindende kracht van de
beslissing. Slechts in uitzonderingsgevallen, als de grenzen waarbinnen
redelijk denkende mensen van mening kunnen verschillen zijn overschre-
den, vindt vernietiging van het bindend advies plaats. Enkel ernstige
gebreken in de beslissing leiden tot aantastbaarheid van het bindend
advies.202
Art. 7:904 lid 1 BW kent een tweetal toetsingsgronden. Allereerst
kan de inhoud van een bindend advies aan de redelijkheid en billijkheid
worden getoetst. Een beslissing kan naar zijn inhoud de redelijkheidstoets
niet doorstaan wanneer geen redelijk handelend bindend adviseur tot een
dergelijke beslissing had kunnen komen.203 Dit kan het geval zijn wanneer
de bindend adviseur buiten zijn opdracht is getreden.204 Daarnaast kan de
wijze van totstandkoming van een bindend advies worden getoetst aan de
redelijkheid en billijkheid. De eisen die worden gesteld aan de wijze van
totstandkoming van het bindend advies, dienen te bewerkstelligen dat het
bindend advies wordt gegeven met een redelijke en billijke inhoud. De
wijze van totstandkoming van een bindend advies kan van invloed zijn op
de inhoud van het bindend advies. Een bindend advies kan onder andere
worden vernietigd wanneer bij de totstandkoming van het bindend advies
de beginselen van behoorlijk procesrecht, zoals het beginsel van onaf-
hankelijkheid en onpartijdigheid, het beginsel van hoor en wederhoor en
200 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1146.
201 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1147. Dit vloeit ook voort uit HR 14 november
2003, NJ 2004/138 m.nt. Heersma van Vos, r.o. 3.5: “(…) Art. 7:904 lid 1 BW
bepaalt onder meer dat een bindende partijbeslissing in de gegeven omstandig-
heden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. In
dit licht kan de onderhavige klacht geen doel treffen, nu de door het onderdeel
bepleite ‘volle toetsing’ niet met deze bepaling is te verenigen (…)” (cursivering
PEE).
202 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1046-1047; Dit standpunt is ook in de
rechtspraak bevestigd: HR 29 januari 1931, NJ 1931/1317 m.nt. Meijers (Huize
Lydia); HR 18 juni 1993, NJ 1993/615; HR 25 maart 1994, NJ 1995/23; HR
12 september 1997/NJ 1998, 382 m.nt. Mendel (Confood/Zürich) r.o. 3.5.
203 HR 17 december 1943, NJ 1944/139; HR 18 juni 1993, NJ 1993/615, r.o. 4; Tevens
Hondius 2003, p. 52.
204 Bijvoorbeeld Rb. Zwolle 3 mei 2006, TvA 2007/57 r.o. 4.6; Rb. Amsterdam 8 april
2009, LJN: BI1399. r.o. 5.2-5.5.
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het motiveringsbeginsel, niet in acht zijn genomen (Hoofdstuk 3).205
Overigens leidt niet iedere procedurefout tot vernietiging van een bindend
advies. Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad vloeit voort dat hierbij
mede van belang is of, en zo ja in welke mate door de procedurefout
nadeel is toegebracht. Dit stemt overeen met de bedoeling van de wetge-
ver die het onpraktisch achtte een bindend advies te vernietigen wanneer
deze door een beslissing van gelijke inhoud zou worden vervangen.206 In
het arrest Amsterdam/Honnebier werkt de Hoge Raad dit ‘nadeelscriterium’
verder uit. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat het hof van een juist
uitgangspunt is uitgegaan door te oordelen dat formele gebreken in een
bindend-adviesprocedure slechts tot het oordeel kunnen leiden dat ge-
bondenheid aan een bindend advies naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar is, indien een bindend advies door die ge-
breken nadelig is uitgevallen voor de belanghebbende.207 Er dient dus een
causaal verband te bestaan tussen de procedurefout en de inhoud van het
bindend advies. Hiermee lijkt nadeel daadwerkelijk een voorwaarde te
zijn voor de vernietiging van een bindend advies. Indien het ‘nadeelscri-
terium’ op deze wijze wordt uitgelegd, betekent dit dat de belangheb-
bende moet stellen en zo nodig bewijzen dat de bindend adviseur anders
zou hebben beslist indien hij wel de beginselen van behoorlijk procesrecht
in acht zou hebben genomen, wil een vordering tot vernietiging van het
bindend advies ex art. 7:904 lid 1 BW slagen. Met Snijders ben ik van
mening dat het ongewenst is dat een bindend advies slechts zou kunnen
worden aangetast wegens schending van een beginsel van behoorlijk
procesrecht als de belanghebbende ten overstaan van de overheidsrechter
kan aantonen dat deze schending nadeel heeft veroorzaakt. Het is voor een
belanghebbende immers lastig om aan te tonen dat de bindend adviseur
anders zou hebben beslist indien wel de beginselen van behoorlijk proces-
recht in acht zouden zijn genomen. Dit is bezwaarlijk omdat dit tot gevolg
heeft dat een schending van een beginsel van behoorlijk procesrecht zelden
consequenties heeft. Door het ontbreken van een formele wettelijke regeling
ten aanzien van de procedure van bindend advies zijn juist de beginselen
van behoorlijk proces van groot belang om de kwaliteit van een bindend
advies te waarborgen en de mogelijkheid tot vernietiging wegens
schending van een beginsel van behoorlijk procesrecht draagt bij aan de
naleving van deze beginselen bij de totstandkoming van een bindend advies
205 Van Rossum 2001, p. 28; en Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 401; en Stein/
Rueb 2011, p. 341-342.
206 Toelichting voorontwerp Meijers. p. 1147.
207 HR 20 mei 2005, NJ 2005/114 (Amsterdam/Honnebier), r.o. 3.3.
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(Hoofdstuk 3). Naar mijn mening zou dan ook een zogenaamd bewijs-
vermoeden moeten worden aangenomen, waarbij als uitgangspunt geldt
dat vanwege de schending van één van de beginselen van behoorlijk
procesrecht bij de belanghebbende nadeel is geleden. Dit bewijsvermoeden
kan worden ontzenuwd door de wederpartij indien hij ten overstaan van de
overheidsrechter aantoont dat de schending van het beginsel van behoorlijk
procesrecht geen invloed heeft gehad op de inhoud van het bindend
advies.208 Dit heeft tot gevolg dat een bindend advies bij schending van
een beginsel van behoorlijk procesrecht enkel in stand blijft wanneer de
wederpartij erin slaagt het bewijsvermoeden te ontzenuwen. Door aan het
‘nadeelscriterium’ op deze wijze invulling te geven, wordt het voor de
belanghebbende niet onmogelijk om een bindend advies te vernietigen
wegens schending van een beginsel van behoorlijk procesrecht, welke
beginselen een belangrijke rol vervullen bij de totstandkoming een bindend
advies, en wordt voor een deel van de gevallen voorkomen dat een bindend
advies wordt vervangen door een beslissing met dezelfde inhoud. In de
arresten De Jong/Quaade209 en Van de Lely/VDH210 is in een procedure tot
vernietiging van een arbitraal vonnis (art. 1065 Rv) het verweer gevoerd dat
arbiters niet anders zouden hebben beslist indien het beginsel van hoor en
wederhoor wel in acht zou zijn genomen. De Hoge Raad laat zich in deze
arresten niet uitdrukkelijk uit over de vraag of het arbitraal vonnis ook moet
worden vernietigd wanneer het arbitraal vonnis qua inhoud hetzelfde zou
zijn gebleven na toepassing van het beginsel van hoor en wederhoor.
Volgens Sanders is de aanname van een ‘nadeelscriterium’ voor vernietiging
van een arbitraal vonnis ex art. 1065 Rv in strijd met het rechtskarakter van
arbitrage en Sanders gaat uit van de formele benadering dat schending van
het beginsel van hoor en wederhoor leidt tot vernietiging van het arbitraal
vonnis.211 Snijders ziet daarentegen wel enige ruimte voor een ‘nadeelscri-
terium’ in het kader van de vernietiging van een arbitraal vonnis. Snijders
stelt zich op het standpunt dat vernietiging van een arbitraal vonnis
achterwege moet blijven indien absoluut vaststaat dat de afloop hetzelfde
zou zijn geweest indien het beginsel van hoor en wederhoor wel in acht zou
zijn genomen.212 Met dit voorstel van Snijders wordt eveneens de belang-
hebbende niet opgezadeld met de stelplicht en zo nodig de bewijslast
208 Zie ook Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 163.
209 HR 8 november 1963, NJ 1964/139 m.nt. Hijmans van den Bergh (De Jong/Quaade).
210 HR 28 juni 1993, NJ 1994/449 m.nt. Snijders (Van de Lely/VDH).
211 Sanders, noot bij HR 28 juni 1993, TvA 1993, p. 169; en Sanders 2001, p. 90.
212 Snijders, noot bij HR 28 juni 1993, NJ 1994/449 (Van de Lely/VDH), punt 4; en
Snijders 2007a, p. 310-311.
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betreffende het causaal verband tussen schending van het beginsel van hoor
en wederhoor en de inhoud van het arbitraal vonnis.
In de literatuur wordt aangenomen dat de toetsing van een bindend
advies op grond van art. 7:904 lid 1 BW ruimer is dan de toetsing van een
arbitraal vonnis op grond van art. 1065 Rv.213 In art. 1065 Rv zijn voor het
arbitraal vonnis een beperkt aantal vernietigingsgronden neergelegd. Het
gaat hier om vernietigingsgronden van formele aard. De overheidsrechter
mag een arbitraal vonnis niet inhoudelijk toetsen. De controle van een
bindend adviseur door de overheidsrechter is ruimer doordat niet enkel
de wijze van totstandkoming, maar ook de inhoud van het bindend advies
wordt getoetst aan de redelijkheid en billijkheid.214 Dit kan een voordeel
zijn, omdat dan een controle van de beslissing door de overheidsrechter
plaatsvindt.215 De ruimere toetsingsmogelijkheid bij bindend advies kan
echter ook worden gezien als een nadeel, omdat de kans dat een arbitraal
vonnis wordt vernietigd, kleiner is door de beperkte inhoudelijke toetsing
en dus de kans groter dat met een arbitraal vonnis daadwerkelijk een
einde aan het geschil komt.216
Hierbij moet echter wel worden opgemerkt dat het verschil in
toetsing minimaal is.217 Een eerste oorzaak hiervan is dat een bindend
advies op grond van art. 7:904 lid 1 BW slechts marginaal wordt getoetst
en enkel wordt vernietigd bij ernstige gebreken.218 Daarnaast speelt de
door de Hoge Raad gegeven invulling aan art. 1065 Rv een belangrijke rol.
Zo hanteert de Hoge Raad een maatstaf voor de vernietiging van een
arbitraal vonnis wegens strijd met de openbare orde in verband met een
beroep op het niet-onpartijdig en het niet-onafhankelijk zijn van de arbiter
die doet denken aan de formulering die wordt gehanteerd bij de vernieti-
ging van een bindend advies.219 Volgens de Hoge Raad is een arbitraal
vonnis vernietigbaar wegens strijd met de openbare orde in verband met
een beroep op het niet-onpartijdig en niet-onafhankelijk zijn van een
arbiter:
213 Van Ittersum 1927, p. 28-32; en Van Dunné 1988, p. 48; en Sanders 2001, p. XVIII;
en Stein/Rueb 2011, p. 342.
214 Sanders 2001, p. XVIII; en Stein/Rueb 2011, p. 342.
215 Degelink & Tupamahu 2002, p. 503.
216 Stein/Rueb 2011, p. 343.
217 Zie ook Snijders 2002, p. 495.
218 HR 12 september 1997, NJ 1998/382 m.nt. Mendel (Confood/Zurich).
219 Sanders, noot bij HR 18 februari 1994, TvA 1994, p. 187-189, punt 6; en Snijders,
noot bij HR 18 februari 1994, NJ 1994/765, punt 3.
76
Hoofdstuk 2
“(…) wanneer feiten en omstandigheden aan het licht zijn gekomen dat hetzij een
arbiter bij het geven van de arbitrale beslissing in feite niet onpartijdig dan wel
onafhankelijk was, hetzij omtrent diens toenmalige onpartijdigheid en onafhan-
kelijkheid in zo ernstige mate twijfel mogelijk is dat het de overige omstandig-
heden van het geval mede in aanmerking genomen, onaanvaardbaar zou zijn van
de partij die in de arbitrage in het ongelijk is gesteld, te vergen dat zij zich bij de
uitspraak neerlegt (…) (cursivering PEE).”220
Dit stemt overeen met de toetsingsmaatstaf neergelegd in art. 7:904 lid 1
BW. Volgens deze bepaling is een beslissing vernietigbaar wanneer ge-
bondenheid aan de beslissing in verband met de inhoud of de wijze van
totstandkoming naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar zou zijn. Daarnaast lijkt de Hoge Raad een lichte inhoudelijke
toetsing van de motivering van een arbitraal vonnis toe te staan, waardoor
de toetsingsmaatstaf voor de motivering van een bindend advies en de
toetsingsmaatstaf voor de motivering van een arbitraal vonnis naar elkaar
zijn toegegroeid (§ 3.6).221
Op de vernietiging van het bindend advies op grond van art. 7:904 lid 1
BW zijn de algemene regels omtrent de vernietiging van rechtshandelin-
gen neergelegd in titel 3.2 van toepassing. Hierdoor kan een bindend
advies zowel gerechtelijk als buitenrechtelijk worden vernietigd (artt. 3:49-
3:51 BW) en is de rechtsvordering tot vernietiging van een bindend advies
aan verjaring onderworpen (art. 3:52 BW). Ook kan art. 3:55 BW, de
bevestiging, volgens de toelichting op het voorontwerp in een tweetal
situaties bij de vernietiging van het bindend advies een rol spelen. De
bevestiging heeft tot gevolg dat partijen niet langer een beroep kunnen
doen op de vernietigingsgrond. De eerste situatie ziet op art. 3:55 lid 2 BW.
De wederpartij stelt een redelijke termijn waarbinnen een beroep kan
worden gedaan op de vernietigingsgrond van art. 7:904 lid 1 BW. Door
verloop van deze termijn wordt het bindend advies bevestigd.222 Er wordt
wel aangenomen dat wanneer in de bindend-adviesovereenkomst een
mogelijkheid tot hoger beroep is opgenomen, maar is nagelaten hiervan
gebruik te maken, er sprake is van een bevestiging van het bindend advies
220 HR 18 februari 1994, NJ 1994/765 m.nt. Snijders; TvA 1994, p. 187-189 m.nt.
Sanders, r.o. 3.8.
221 Dit vloeit voort uit: HR 25 februari 2000, NJ 2000/508 m.nt. Snijders (Bennetton/Eco
Swiss); HR 9 januari 2004, NJ 2005/190 m.nt. Snijders; JPBr 2004/31 m.nt.
Nieuwendijk (Nannini); HR 22 december 2006. NJ 2008/4 m.nt. Snijders; JPBr
2007/34 m.nt. Nieuwendijk (Kers/Rijpma). Zie ook Snijders 2002, p. 494.
222 Van Rossum 2001, p. 31; en Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 167.
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op grond van art. 3:55 lid 1 BW.223 Dit lijkt in strijd met het arrest Blenzo/
Hedeman waarin de Hoge Raad de stelling heeft verworpen dat het enkele
feit dat de mogelijkheid van een hogere voorziening niet is benut tot
gevolg heeft dat het bindend advies voor de burgerlijke rechter altijd
onaantastbaar is. Het is volgens de Hoge Raad wel een omstandigheid die
moet worden betrokken bij de beoordeling in het kader van het huidige
art. 7:904 lid 1 BW.224 De mogelijkheid van hoger beroep met de daarbij
behorende termijn speelt mijns inziens echter wel een rol bij de vraag of
een partij ontvankelijk is in de procedure tot vernietiging van het bindend
advies ex art. 7:904 lid 1 BW. Evenals bij arbitrage (art. 1064 lid 3 Rv),
zouden partijen enkel een vernietigingsactie moeten kunnen instellen
wanneer het bindend advies in ‘gezag van gewijsde’ is gegaan. Dus enkel
in het geval het bindend advies niet (meer) vatbaar is voor hoger beroep of
tegen een in hoger beroep gewezen bindend advies.
2.4.4.3 Art. 7:904 lid 2 BW
Op grond van art. 7:904 lid 2 BW kan de overheidsrechter een beslissing
geven wanneer het bindend advies door een partij of een derde is
vernietigd, nietig blijkt of niet binnen een aan die derde daartoe te stellen
redelijke termijn wordt verkregen. Deze bepaling ziet naast art. 7:904 lid 1
BW eveneens op art. 7:902 BW, maar ook op het geval dat de beslissing is
opgedragen aan één of meer derden en twee of meer van hen niet bereid
blijken aan de beslissing mee te werken of haar te ondertekenen. Dit is
echter anders wanneer in het college die de beslissing neemt, een meer-
derheid te vinden is.
Op het uitgangspunt dat de overheidsrechter een beslissing kan
geven, wordt een uitzondering gemaakt wanneer partijen anders zijn
overeengekomen of wanneer uit de aard van de beslissing voortvloeit
dat zij op een andere wijze moet worden vervangen. Hierbij kan worden
gedacht aan tuchtrechtspraak, waar het de voorkeur kan verdienen dat de
aangewezen derde(n) opnieuw een beslissing neemt met inachtneming
van de rechterlijke beslissing tot vernietiging van het eerdere bindend
223 HR 11 juni 1965, NJ 1965/258 m.nt. Scholten bij NJ 1965/259 (Blenzo/Hedeman). Dit
uitgangspunt is herhaald in de lagere rechtspraak: Rb. Almelo 3 december 2003,
JBPr 2004/25 m.nt. Van der Velden; JOR 2004/78 m.nt. Van der Velden; Hof
Amsterdam 6 december 2007, TvA 2009/21; Hof Amsterdam 17 juli 2008, TvA
2009/22.
224 Scholten, noot bij HR 11 juni 1965, NJ 1965/259; en Van Rossum 2001, p. 31.
Volgens Scholten is het bindend advies, indien de mogelijkheid van een hogere
voorziening niet is benut, in beginsel onaantastbaar. Onder omstandigheden acht
hij echter uitzondering op de onaantastbaarheid mogelijk.
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In deze paragraaf komt de vraag aan de orde of bindend advies, een vorm
van particuliere geschillenbeslechting die in zijn geheel door het overeen-
komstrecht wordt beheerst en geen formele regeling in het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering kent, kan worden aangemerkt als recht-
spraak. Indien bindend advies een vorm van rechtspraak is, heeft dit tot
gevolg dat de bindend adviseur aan bepaalde kwaliteitseisen moet vol-
doen en dienen bij de totstandkoming van een bindend advies als
minimumeisen enkele beginselen van behoorlijk procesrecht in acht te
worden genomen. Alvorens de vraag te beantwoorden of bindend advies
een vorm van rechtspraak is, dient eerst een definitie van rechtspraak te
worden gegeven.
In de wet is geen definitie van het begrip rechtspraak gegeven.
Hoofdstuk 6 van de Grondwet draagt wel de titel rechtspraak, maar hierin
is geen definitie opgenomen. Wel wordt uit art. 112 Gw duidelijk dat in
geval van civiele rechtspraak een geschil is vereist.
In de literatuur hebben verschillende schrijvers getracht een defi-
nitie van rechtspraak te formuleren. Volgens Van Praag veronderstelt
rechtspraak een geschil omtrent een recht van partijen of ook wel een
geschil over het al dan niet bestaan van een rechtsverhouding.226 Er is
volgens Van Praag geen sprake van rechtspraak wanneer het gaat om een
feitelijke vaststelling, het aanvullen en/of wijzigen van een bestaande
rechtsverhouding. De beslissing dient volgens hem een declaratoire uit-
spraak te zijn, een verklaring van wat rechtens is.227 In de literatuur die
hierop volgt, wordt bij deze definitie aangesloten.228 Van der Heijden vult
de definitie van Van Praag aan met de voorwaarde dat de geschillenbe-
slechting plaats moet vinden op grond van rechtsregels en dat partijen aan
225 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1147; en Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3,
p. 40.
226 Van Praag 1919/1920, p. 1-45.
227 Van Praag 1919/1920, p. 27-28.
228 Nolen 1957, p. 250; en Polak 1976, p. 5; en Van der Heijden 1984, p. 17-30; en Van
den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 30; en Hugenholtz & Heemskerk 2009,
nr. 198.
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de uitspraak inzake het geschil zijn gebonden.229 Aan de definitie van Van
Praag wil ik toevoegen dat de definitie van rechtspraak niet beperkt moet
worden tot declaratoire beslissingen, maar dat hier ook condemnatoire en
constitutieve beslissingen aangemerkt kunnen worden als rechtspraak,
mits aan de beslissing een rechtsgeschil ten grondslag ligt. Een voorbeeld
van een condemnatoire beslissing die op grond van de hierboven gegeven
definitie als rechtspraak is aan te merken, is de beslissing dat A aan B een
schadevergoeding van € 10.000 dienen te betalen wegens een door A
gepleegde wanprestatie (art. 6:74 BW). Aan deze veroordelende beslissing
ligt een rechtsgeschil ten grondslag over de vraag of A jegens B toereken-
baar tekort is geschoten in de nakoming van een tussen A en B gesloten
koopovereenkomst met betrekking tot een woning.
2.5.2 Bindend advies en rechtspraak
Naar aanleiding van voorgaande definitie kan de vraag worden gesteld of
de verschillende vormen van alternatieve geschillenbeslechting, in het
bijzonder bindend advies, kunnen worden aangemerkt als rechtspraak. In
de literatuur bestaat eenstemmigheid over de vraag of arbitrage kan
worden aangemerkt als rechtspraak.230 Men ging er voor de invoering
van de arbitragewet in 1986 terecht vanuit dat arbitrage kon worden
aangemerkt als rechtspraak. Sinds de nieuwe arbitragewet, waarin het
toepassingsgebied door art 1020 lid 4 Rv is uitgebreid, is het echter niet
meer vanzelfsprekend dat arbitrage altijd als rechtspraak kan worden
aangemerkt. In art. 1020 lid 4 Rv gaat het immers om de enkele vaststel-
ling van de hoedanigheid van een zaak, de enkele bepaling van de hoogte
van een schadevergoeding of van een verschuldigde geldsom of de
aanvulling of de wijziging van de rechtsbetrekking. Aan een dergelijke
beslissing ligt geen rechtsgeschil ten grondslag, waardoor deze niet als
rechtspraak kan worden aangemerkt.
Wanneer we de definitie van Van Praag met de aanvullingen van
Van der Heijden en van mijzelf, zoals beschreven in § 2.5.1, toepassen op
bindend advies kan onzuiver bindend advies worden aangemerkt als
rechtspraak.231 Partijen leggen immers een derde een rechtsgeschil voor
die daarin een beslissing neemt. Partijen zijn ook gebonden aan deze
229 Van der Heijden 1984, p. 22-23.
230 Van der Grinten 1974, p. 57-58; en Heemskerk 1983, p. 226.
231 Zo ook A-G Biegman-Hartogh in haar conclusie bij HR 1 juli 1988, NJ 1988/1034 en
A-G Wesseling-Van Gent bij HR 20 mei 2005, NJ 2007/114 m.nt. Snijders onder NJ




beslissing. In geval van bindend advies is sprake van een vaststellings-
overeenkomst ofwel de bindend-adviesovereenkomst met een indirecte
beslissing. In de bindend-adviesovereenkomst hebben partijen afgespro-
ken dat zij de beslissing als bindend beschouwen. Wanneer in de literatuur
bindend advies tegen arbitrage wordt afgezet, wordt bindend advies,
anders dan arbitrage, enkel aangemerkt als rechtspraak in materiële zin en
niet ook als rechtspraak in formele zin.232 Dit onderscheid vloeit voort uit
het feit dat bindend advies in zijn geheel wordt beheerst door het
overeenkomstenrecht, waardoor de invulling van deze vorm van recht-
spraak in het geheel aan partijen en de bindend adviseur is overgelaten,
terwijl aan arbitrage wel een overeenkomst ten grondslag ligt, maar de
procedure een wettelijke regeling heeft gekregen in Boek IV Rv. Zuiver
bindend advies kan mijns inziens, evenals de gevallen van art. 1020 lid 4
Rv, niet worden aangemerkt als rechtspraak, omdat het hier gaat om een
aanvulling en/of wijziging van de tussen de partijen bestaande overeen-
komst door een derde. Eerder is al opgemerkt dat het in de literatuur
gemaakte onderscheid tussen onzuiver en zuiver bindend advies niet
strikt is te maken. Tussen het onzuiver bindend advies aan de ene kant en
het zuiver bindend advies aan de andere kant zitten varianten die wel het
karakter van rechtspraak kunnen hebben.
2.6 Toepassingsgebied bindend advies
Bindend advies en arbitrage zijn alternatieven voor overheidsrechtspraak.
Partijen dienen echter wel vrijwillig en ondubbelzinnig te kiezen voor
geschillenbeslechting door middel van bindend advies of arbitrage.233 Dit
is het gevolg van het recht op toegang tot de overheidsrechter neergelegd
in art. 6 EVRM en art. 17 Gw (§ 3.2). Het feit dat bindend advies en
arbitrage alternatieven zijn voor overheidsrechtspraak lijkt te impliceren
dat door middel van bindend advies en arbitrage dezelfde geschillen
kunnen worden beslecht als door overheidsrechtspraak. Ter beantwoor-
ding van de vraag of aan een arbiter of een bindend adviseur dezelfde
geschillen kunnen worden voorgelegd als aan de overheidsrechter dient
het toepassingsgebied van bindend advies en arbitrage nader te worden
232 Nolen 1957, p. 250; Van der Grinten 1974, p. 57-58; Heemskerk 1983, p. 226.
233 EHRM 27 februari 1980, serie A, vol. 35; NJ 1980/561 (Deweer), § 49; EHRM
12 februari 1985, serie A, no. 86; NJ 1986/685 (Colozza), § 28; EHRM 23 mei 1991,
serie A, no. 204; NJ 1992/456 (Oberschlick), § 51. Uit deze uitspraken blijkt dat
partijen slechts vrijwillig en ondubbelzinning afstand kunnen doen van het recht
op toegang tot de rechter (§ 3.2).
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onderzocht. Een belangrijke overeenkomst tussen bindend advies en
arbitrage is dat het toepassingsgebied van beide vormen van particuliere
geschillenbeslechting gelijk is. Uit art. 1020 lid 1 Rv blijkt dat partijen
bestaande of toekomstige geschillen, al dan niet voortvloeiende uit een
overeenkomst, kunnen onderwerpen aan arbitrage. Deze vorm van arbi-
trage is naar zijn aard gelijk aan onzuiver bindend advies. Daarnaast is
blijkens art. 1020 lid 4 Rv zowel de vaststelling van de hoedanigheid of
toestand van zaken, de bepaling van de hoogte van de schadevergoeding
of de verschuldigde geldsom alsook de aanvulling of de wijziging van een
rechtsbetrekking vatbaar voor arbitrage. De in art. 1020 lid 4 Rv onder-
scheiden gevallen stemmen overeen met de gevallen die worden aange-
merkt als zuiver bindend advies. Voor de invoering van de arbitragewet in
1984 konden partijen deze gevallen niet voorleggen aan een arbiter.
Bindend advies was in deze gevallen echter wel mogelijk en vulde deze
leemte op. Met de invoering van art. 1020 lid 4 Rv in 1984 heeft de
wetgever het arbitragegebied uitgebreid.234
Art. 1020 lid 3 Rv beperkt het arbitragegebied neergelegd in art.
1020 lid 1 Rv. Aan de arbiter kunnen, blijkens dit artikel, slechts geschillen
over rechten worden voorgelegd waarover partijen de vrije beschikking
hebben. Titel 7.15 BW kent niet een dergelijke algemene bepaling voor
onzuiver bindend advies. Volgens de wetgever is art. 7:902 BW echter wel
een uitwerking van art. 1020 lid 3 Rv.235 Hieruit kan worden afgeleid dat
het criterium geformuleerd in art. 1020 lid 3 Rv ook een begrenzing vormt
voor het toepassingsgebied van onzuiver bindend advies. In de literatuur
betreffende arbitrage wordt aangenomen dat een geschil niet ter vrije
beschikking van partijen staat wanneer de zaak in zijn geheel van
openbare orde is.236 De nadere uitwerking die art. 7:902 BW geeft, is dat
in elk geval een beslissing op vermogensrechtelijk gebied ter vrije bepaling
van partijen staat en dus niet van openbare orde is. Onder een geschil op
vermogensrechtelijk gebied worden, volgens de memorie van toelichting,
ook de gevallen begrepen dat het geschil zelf van vermogensrechtelijke
aard is, ook al waren de feiten waar de onzekerheid over bestond dat
geheel of ten dele niet.237 De toelichting op het voorontwerp geeft als
voorbeelden de vraag naar de wettigheid of onwettigheid van een kind
234 Sanders 2001, p. XIX; en Snijders 2007a, p. 51 en 93.
235 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 39; Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 4,
p. 13.
236 Snijders 2007a, p. 76; en Meijer 2010, p. 5.
237 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 39.
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welke vraag de erfrechtelijke aanspraken kan beïnvloeden of de familie-
rechtelijke verhoudingen waaruit een recht op alimentatie kan voort-
vloeien.238 De nadere uitwerking die art. 7:902 BW geeft, heeft volgens
de toelichting op het voorontwerp echter niet tot gevolg dat bindende
beslissingen buiten het vermogensrecht zijn uitgesloten, maar deze mogen
niet in strijd met het dwingend recht zijn waardoor deze weinig zullen
voorkomen.
Een aanwijzing dat een geschil van openbare orde is en daarmee
niet vatbaar is voor arbitrage en bindend advies, is dat uit een speciale
regeling blijkt dat de overheidsrechter exclusief bevoegd is.239 Indien uit
een wettekst blijkt dat een overheidsrechter exclusief bevoegd is, zal men
zich echter moeten afvragen wat de wetgever precies heeft beoogd. Vaak
heeft een dergelijke bepaling tot doel een bepaalde overheidsrechter
exclusief bevoegd te verklaren ten opzichte van de gewone overheids-
rechter en niet de bedoeling om bindend advies uit te sluiten.240 Een
voorbeeld is art. 7:685 lid 1 BW, de ontbinding van de arbeidsovereen-
komst, welke hieronder nader wordt uitgewerkt. Uit de tekst van deze
bepaling blijkt dat de kantonrechter exclusief bevoegd is. De Hoge Raad
heeft geoordeeld dat noch uit de tekst van de wet, noch uit de parlemen-
taire geschiedenis blijkt dat de overheidsrechter bij uitsluiting bevoegd is
tot de ontbinding van de arbeidsovereenkomst ex art. 7:685 BW. Indien in
de wettekst gebruik wordt gemaakt van de woorden ‘alleen’, ‘slechts’ of
‘bij uitsluiting’, is de overheidsrechter wel exclusief bevoegd. Bindend
advies en arbitrage zijn dan dus niet mogelijk.241 Een voorbeeld hiervan is
art. 80 Rijksoctrooiwet 1995:
“De Rechtbank te ’s-Gravenhage is in eerste aanleg uitsluitend bevoegd voor (…)
(cursivering PEE)”.
De wetgever heeft als voorbeelden van zaken waarvan buitengerechtelijke
vaststellingen geheel zijn uitgesloten de nietigverklaring en ontbinding
van het huwelijk gegeven.242 Andere voorbeelden die in de literatuur
worden genoemd, zijn de geldigheid van een huwelijk, de erkenning van
een kind, de voorziening in een voogdij of een opengevallen nalatenschap
en adoptie.243 De achterliggende gedachte van de exclusieve rechtsmacht
238 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1141.
239 Vgl. Snijders 2007a, p. 77.
240 Meijer 2010, p. 6.
241 Vgl. Wakkie 2002, p. 204; en De Witt Wijnen 2000, p. 112-114.
242 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1141.
243 Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 135; en Meijer 1992, p. 57.
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van de overheidsrechter is het openbare ordekarakter van de onderwer-
pen van geschil. Als een zaak van openbare orde is, leent deze zich niet
voor arbitrage of bindend advies.
De wetgever heeft met de begrenzing van het toepassingsgebied van
arbitrage en bindend advies in art. 1020 lid 3 Rv en art. 7:902 BW gekozen
voor een open maatstaf. De invulling van deze maatstaf heeft de wetgever
aan de overheidsrechter overgelaten. Een voorbeeld hiervan is het arrest
Van Delft/Drukkerij Van Boxtel. In deze uitspraak stond de vraag centraal of
een verzoek tot ontbinding, als bedoeld in art. 1639w BW (oud), niet-
ontvankelijk moest worden verklaard nu partijen voor een geschil over de
ontbinding van een arbeidsovereenkomst wegens gewichtige reden bin-
dend advies waren overeengekomen. De kantonrechter achtte verzoeker
ontvankelijk in zijn vordering. De bedrijfsinstantie aan wie het geschil
volgens de cao moest worden voorgelegd, was volgens de kantonrechter
geen rechter in de zin van art. 1639w BW (oud). Volgens de kantonrechter
kon een arbeidsovereenkomst niet worden ontbonden door een bindend
adviseur. Rechtbank en Hoge Raad oordelen echter dat verzoeker niet-
ontvankelijk moest worden verklaard. De Hoge Raad overwoog het
volgende:
“Noch uit de bewoordingen, noch uit de parlementaire geschiedenis blijkt van
een strekking om de ontbondenverklaring van een arbeidsovereenkomst wegens
gewichtige redenen bij uitsluiting aan de overheidsrechter toe te vertrouwen.
Aangenomen moet worden dat voor geschillen betreffende een zodanige ontbin-
ding niet alleen arbitrage kan worden overeengekomen (HR 14 december 1973,
NJ 1974/92), maar ook bindend advies, zodat een verzoek dat met veronachtza-
ming van zodanige overeenkomst tot de kantonrechter wordt gericht, niet-
ontvankelijk is.”244
Dit geldt ook voor het huidige art. 7:685 BW.245 Ook bij huurgeschillen
speelt de vraag of deze vatbaar zijn voor bindend advies. Met betrekking
tot huurgeschillen werd in de rechtspraak in het algemeen aangenomen
dat de kantonrechter bij uitsluiting bevoegd was van dergelijke geschillen
kennis te nemen.246 De kantonrechter Zaandam oordeelde echter anders,
waarbij hij een parallel trekt met de hiervoor besproken jurisprudentie van
de Hoge Raad inzake de beslechting van arbeidsgeschillen door middel
244 HR 22 november 1985, NJ 1986/275 m.nt. Stein (Van Delft/Drukkerij Van Boxtel), r.o.
3.2.
245 Anders Sanders 1940, p. 17.
246 HR 8 juni 1984, NJ 1985/49 m.nt. Heemskerk; Rb. ’s-Hertogenbosch 12 november
1980, NJ 1981/372; Pres. Rb. Utrecht 12 mei 1992, NJ 1993/443, r.o. 4.5 en 4.6.
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van arbitrage en bindend advies.247 Deze uitspraak wordt in de literatuur
gesteund.248
Met betrekking tot de vraag of vennootschapsrechtelijke geschillen,
geschillen binnen de rechtspersoon, ter vrije beschikking van partijen staan
en daarmee vatbaar voor arbitrage, bestaat in de literatuur enige discussie.
Zo bestond discussie over de vraag of de geschillenregeling vatbaar is voor
arbitrage.249 De wetgever maakt met de invoering van de Flex-BV een
einde aan deze discussie en acht de wettelijke geschillenregeling toepasbaar
in arbitrage. Art. 2:337 lid 2 BW maakt immers afwijking van de in
art. 2:336 lid 3 en 5 BW neergelegde rechterlijke bevoegdheid mogelijk,
waarbij arbitrage als voorbeeld in de tekst van de wet wordt genoemd.250
In de literatuur is ook wel verdedigd dat de enquêteprocedure arbitrabel is,
ondanks de omstandigheid dat niet alle voorzieningen van art. 2:356 BW,
vanwege de algemene werking van deze voorzieningen, kunnen worden
getroffen.251 Dezelfde discussies kunnen worden gevoerd met betrekking
tot bindend advies, nu het toepassingsgebied van deze vormen van
particuliere geschillenbeslechting gelijk is. Uit het voorgaande blijkt dat
bindend advies in ieder geval mogelijk is op vermogensrechtelijk gebied.
Hieruit mag echter niet worden afgeleid dat bindend advies op het gebied
van het vennootschapsrecht is uitgesloten. Bindend advies is volgens de
toelichting op het voorontwerp ook mogelijk buiten het vermogensrecht.252
Ter beantwoording van de vraag of een vennootschapsrechtelijk geschil
zich leent voor bindend advies, dient mijns inziens het arrest Groenselect
analogisch te worden toegepast.253 In dit arrest oordeelde de Hoge Raad
dat de vernietiging van een besluit van de rechtspersoon niet ter vrije
beschikking van partijen staat. De algemene werking – ook wel erga
omnes-werking – van de vernietiging van het besluit vormde voor de
247 Kantonrechter Zaandam 17 maart 1998, WR 1999/56 m.nt. Meijer.
248 Sanders 2001, p. 41; en Snijders 2007a, p. 81.
249 Zie onder andere Sanders 1988, p. 251-268; en Van den Berg 1992, p. 1-7; en Honée
1995 p. 94-98; en Van den Ingh 1995, p. 145-148; en Honée 1997, p. 27-47; en Van
Baren 2011, § 2.
250 Kamerstukken II 2006/07, 31 058, nr. 3. Zie ook Bulten 2007, voetnoot 38.
251 Wakkie 2002, p. 203-212; en De Mol van Otterloo 2003, p. 207-223.
252 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1141.
253 HR 10 november 2006, NJ 2007/561 m.nt. Snijders (Groenselect); JBPr 2007/32 m.nt.
Boersma; JOR 2007/5 m.nt. Sanders. Dit arrest is bevestigd in HR 26 november
2010, NJ 2011/55 m.nt. van Schilfgaarde (Silver Lining); JOR 2011/7 m.nt. Haan.
Deze arresten zijn in de literatuur wisselend ontvangen. Positief Sanders, noot bij
HR 10 november 2006, JOR 2007/5; en Snijders, noot bij HR 10 november 2006, NJ
2007/561; en Meijer 2011b. Negatief Boersma, noot bij HR 10 november 2006, JBPr
2007/32; en Blanco Fernández 2007, p. 34-37; en Kroeze 2007, p. 215-216; en De Mol
van Otterloo 2010, p. 15-23.
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Hoge Raad naast de uit een besluit van de rechtspersoon (vaak ingrijpende)
rechtsgevolgen voor zowel de rechtspersoon als voor derden en de daar-
mee samenhangende rechtszekerheid, gronden om te oordelen dat de
vernietiging van een besluit van de rechtspersoon zich niet leent voor
arbitrage. In de literatuur wordt aangenomen dat de Hoge Raad niet heeft
bedoeld te oordelen dat vennootschapsrechtelijke geschillen naar hun aard
niet vatbaar zijn voor arbitrage.254 Wel moet uit dit arrest worden afgeleid
dat de vraag of een vennootschapsrechtelijk geschil arbitrabel is, afhankelijk
is van de vraag of de beslissing in het geschil erga omnes-werking heeft.
Wanneer de beslissing van de bindend adviseur in een vennootschaps-
rechtelijk geschil algemene werking heeft, leent het vennootschapsrechtelijk
geschil zich op grond van dit arrest niet voor bindend advies. Reden
hiervoor is dat het toepassingsgebied van bindend advies en arbitrage
gelijk is. Met betrekking tot de algemene werking is in de literatuur erop
gewezen dat in vele andere vennootschapsrechtelijke geschillen vanwege
de algemene werking van deze vennootschapsrechtelijke geschillen ook
niet gearbitreerd kan worden, terwijl dit wel regelmatig gebeurt.255 Mijns
inziens mag echter niet te snel voorbij worden gegaan aan het beginsel van
art. 17 Gw en art. 6 EVRM, inhoudende dat niemand tegen zijn wil van de
overheidsrechter met de bijhorende waarborgen kan worden afgehouden.
Een derde die aantasting van zijn rechtspositie wil vermijden, wordt immers
gedwongen zich te voegen in de arbitrale procedure of bindend-advies-
procedure.256 De voeging in een arbitrage is geregeld in art. 1045 Rv. Voor
bindend advies ontbreekt een wettelijke regeling tot voeging. Voeging in
een bindend-adviesprocedure kan echter wel via de band van het overeen-
komstenrecht worden bewerkstelligd. De derde kan zich voegen in de
bindend-adviesprocedure wanneer deze toetreedt tot de bindend-advies-
overeenkomst tussen partijen. Daarnaast dient de derde toe te treden tot de
overeenkomst van opdracht tussen partijen en de bindend adviseur, waar-
door de opdracht aan de bindend adviseur wordt uitgebreid. Op basis van
de in het arrest Groenselect geformuleerde uitgangspunten wordt in de
literatuur aangenomen dat de wettelijke geschillenregeling vatbaar is voor
arbitrage en bindend advies.257 Wat betreft de enquêteprocedure is na deze
rechtspraak wel aangenomen dat de wetgever de exclusieve rechtsmacht
254 De Mol van Otterloo 2011, p. 15.
255 De Witt Wijnen 2000, p. 119-120; en Blanco Fernández 2007, p. 35.
256 Zie ook Kroeze 2007, p. 215; en Snijders, noot bij HR 10 november 2006,NJ 2007/561,
punt 2.
257 Bulten 2011b, § 4.
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wat betreft de enquêteprocedure bij de overheidsrechter heeft willen
neerleggen.258
Concluderend kan worden gesteld dat het toepassingsgebied van bindend
advies en arbitrage gelijk is, maar dat aan een bindend adviseur of een
arbiter niet dezelfde geschillen kunnen worden voorgelegd als aan de
overheidsrechter. Het toepassingsgebied van arbitrage en bindend advies
wordt beperkt door art. 1020 lid 3 Rv en art. 7:902 BW. Uit deze
bepalingen blijkt dat een geschil slechts vatbaar is voor arbitrage en
bindend advies wanneer het ter vrije bepaling van partijen staat. In de
literatuur wordt aangenomen dat een geschil niet ter vrije beoordeling van
partijen staat wanneer de zaak in zijn geheel van openbare orde is. Uit
art. 7:902 BW vloeit voort dat een geschil in ieder geval ter vrije beschik-
king van partijen staat, wanneer het een vermogensrechtelijk geschil
betreft. Een geschil is van openbare orde wanneer uit een speciale regeling
blijkt dat het geschil exclusief aan de overheidsrechter is opgedragen. In
de overige gevallen heeft de wetgever het aan de overheidsrechter over-
gelaten om te beoordelen wanneer een geschil ter vrije bepaling van
partijen staat. Onverminderd het voorgaande is een voorwaarde voor
beslechting van een geschil door middel van arbitrage of bindend advies
dat partijen vrijwillig en ondubbelzinnig kiezen voor arbitrage dan wel
bindend advies. Art. 6 EVRM en art. 17 Gw bepalen immers dat niemand
tegen zijn wil kan worden afgehouden van de rechter die de wet hem
toekent.
Overschrijding van het toepassingsgebied van bindend advies kan ver-
schillende gevolgen hebben. Een eerste mogelijk gevolg is dat de bindend-
adviesovereenkomst nietig is (art. 3:40 lid 2 BW). Dit is slechts het geval
wanneer in de bindend-adviesovereenkomst uitdrukkelijk is bepaald dat
een zaak die van openbare orde is, wordt beslecht door middel van
bindend advies (§ 2.2.3.2).
Ten tweede kan de overschrijding van het toepassingsgebied, even-
als bij arbitrage, leiden tot onbevoegdheid van de bindend adviseur.259 In
de opdracht aan de bindend adviseur moet mijns inziens worden inge-
lezen dat de bindend adviseur over zijn eigen bevoegdheid mag oordelen.
Met het geven van de opdracht aan de bindend adviseur tot het geven van
een beslissing in het materiële geschil moet mijns inziens worden aange-
nomen dat partijen ook de bedoeling hebben gehad dat de bindend
258 Van Baren 2011, § 4.
259 Vgl. Sanders 2001, p. 23.
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adviseur beslist over een dergelijke voorvraag. Bij de geschillencommissies
voor consumentenzaken is uitdrukkelijk in de reglementen bepaald dat de
bindend adviseur over zijn eigen bevoegdheid mag oordelen. Partijen
kunnen zich op de onbevoegdheid beroepen, maar de bindend adviseur
kan ook ambtshalve ingaan op de vraag of hij bevoegd is om van het
geschil kennis te nemen. Bij de procedure voor de overheidsrechter dient
een beroep op de onbevoegdheid van de overheidsrechter voor alle weren
te geschieden.260 De bevoegdheidsvraag en inhoudelijke vraag worden
gescheiden behandeld. Dit geldt blijkens art. 1052 lid 2 Rv ook voor een
beroep op de onbevoegdheid van de arbiter. Een uitzondering wordt
echter gemaakt voor het geval de onbevoegdheid het gevolg is van de
overschrijding van het toepassingsgebied van arbitrage. Ook bij bindend
advies wordt de bevoegdheidsvraag niet altijd van de inhoudelijke vraag
onderscheiden. In dit kader is met name de procedure bij de geschillen-
commissies die vallen onder de SGC van belang. Uit het oogpunt van
proceseconomie wordt bij voorkeur niet meer dan één zitting gehouden.
Hierdoor worden beide vragen in één zitting behandeld. Wel kan een
partij soms indirect bereiken dat een geschillencommissie wegens onbe-
voegdheid een klacht niet in behandeling neemt. De meeste geschillen-
commissies bepalen alvorens zij een zitting gelasten eerst of zij een geschil
al dan niet in behandeling kunnen nemen.261 De consument kan ook zelf
bepalen of de geschillencommissie de klacht in behandeling zal nemen aan
de hand van de checklist gepubliceerd op de website van de SGC.262 Dit
laatste verdient mijns inziens geen aanbeveling, omdat partijen zich in de
procedure niet kunnen uitlaten over de (on)bevoegdheid van de betref-
fende geschillencommissie.
Een derde gevolg ziet op de situatie, dat een geschil dat niet vatbaar
is voor bindend advies, wordt voorgelegd aan een bindend adviseur
welke zich bevoegd verklaart om van het geschil kennis te nemen. Het
bindend advies van de onbevoegde bindend adviseur is op grond van art.
7:902 BW nietig. Het betreft in dat geval een geschil dat niet ter vrije
bepaling van partijen staat, waardoor deze beslissing evenals bij arbitrage
in strijd is met de openbare orde.263 Voorts zou in deze situatie toetsing
van de bevoegdheid van de bindend adviseur door de overheidsrechter
aan de redelijkheid en billijkheid op grond van art. 7:904 lid 1 BW kunnen
plaatsvinden. Hiervoor bestaan twee wegen. Allereerst kan worden
260 Art. 11, art. 110 en art. 1022 Rv.
261 Hondius 1996 (Vademecum burgerlijk procesrecht. Bijzonder deel: arbitrage en
bindend advies), § 9.1.
262 www.sgc.nl.
263 Vgl. Sanders 2001, p. 33 en 198 met betrekking tot arbitrage.
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gedacht aan het geval dat één der partijen nakoming van de uit het
bindend advies voortvloeiende verplichtingen vordert voor de overheids-
rechter en de wederpartij zich verweert door te stellen dat de bindend
adviseur onbevoegd was om van het geschil kennis te nemen, omdat het
geschil niet vatbaar was voor bindend advies. Daarnaast kan toetsing van
de bevoegdheid van de bindend adviseur plaatsvinden doordat een der
partijen de overheidsrechter verzoekt de beslissing of wel het bindend
advies te vernietigen op grond van art. 7:904 lid 1 BW, omdat het geschil
niet vatbaar is voor bindend advies. In beide gevallen dient de overheids-
rechter te toetsen aan de norm die is neergelegd in art. 7:904 lid 1 BW.264
Gebondenheid aan een beslissing die naar zijn inhoud in strijd is met de
openbare orde, is naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ook
onaanvaardbaar. Aan de toetsing op grond van art. 7:904 lid 1 BW zal men
echter niet toekomen wanneer de beslissing reeds nietig is op grond van
art. 7:902 BW, waardoor van art. 7:904 lid 1 BW in de praktijk in deze
situatie geen gebruik zal worden gemaakt.265
2.7 Afdwingbaarheid bindend advies
2.7.1 Algemeen
Een grosse van een in Nederland gewezen rechterlijk vonnis levert een
executoriale titel op (art. 430 lid 1 Rv). Zowel een bindend advies als een
arbitraal vonnis levert zelf geen executoriale titel op.
Bij arbitrage kan, anders dan bij bindend advies, op een eenvoudige
wijze een executoriale titel worden verkregen doordat de voorzieningen-
rechter op verzoek van één der partijen verlof tot tenuitvoerlegging van
het arbitraal vonnis verleent (art. 1062 en art. 1063 Rv). Op deze procedure
zijn de regels van de verzoekschriftprocedure van toepassing. Er vindt een
summiere toetsing plaats van het arbitraal vonnis door de voorzieningen-
rechter. De voorzieningenrechter kan het verzoek aanstonds toewijzen
zonder dat de wederpartij wordt gehoord (art. 279 lid 1 Rv). De verlof-
verlening vindt in de praktijk, indien zich geen complicaties voordoen,
over het algemeen binnen 1 tot 2 weken plaats. Met een arbitraal vonnis
kan ook reële executie plaatsvinden (art. 3:305 BW).
264 Hondius 1996 (Vademecum burgerlijk procesrecht. Bijzonder deel: arbitrage en
bindend advies), § 11.2.
265 Van Rossum 2001, p. 49; en Van Muijden 2007, p. 72.
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Bindend advies kent daarentegen geen eenvoudige procedure tot
verlofverlening bij de voorzieningenrechter. Bij de vereenvoudiging van de
kantonprocedure is een verlofverlening van een bindend advies van de
geschillencommissies voor consumentenzaken wel aan de orde geweest. De
Minister van Justitie heeft toen een dergelijke verlofverlening voor een
bindend advies van de geschillencommissies voor consumentenzaken niet
mogelijk willen maken. Het ontbreken van een wettelijke formele regeling
voor bindend advies, terwijl voor arbitrage in Boek IV enkele vereisten zijn
geformuleerd die bijdragen aan behoorlijke rechtspraak, achtte de Minister
van Justitie hier doorslaggevend.266 Wanneer een bindend advies door
partijen niet wordt nagekomen, kan de in het gelijk gestelde partij een
executoriale titel verkrijgen door een dagvaardingsprocedure bij de over-
heidsrechter aanhangig te maken waarin nakoming van de uit het bindend
advies voortvloeiende verbintenissen wordt gevorderd. Als de in het
ongelijk gestelde partij zich verweert, toetst de overheidsrechter de wijze
van totstandkoming en/of de inhoud van het bindend advies overeenkom-
stig art. 7:904 lid 1 BW aan de redelijkheid en billijkheid. Deze zal de
vordering over het algemeen toewijzen, tenzij gebondenheid aan het
bindend advies in verband met de inhoud of de wijze van totstandkoming
naar maatstaven van de redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Het
rechterlijk vonnis waarin de vordering is toegewezen, levert dan een
executoriale titel op (art. 430 Rv). Met behulp van dit rechterlijk vonnis
kan reële executie plaatsvinden (artt. 3:299-3:301 BW).
Het ontbreken van een eenvoudige procedure tot verlofverlening
van een bindend advies kan een reden zijn om niet voor bindend advies te
kiezen, maar voor arbitrage die een dergelijk eenvoudige regeling zoals
vermeld wel kent. Zo zal arbitrage de voorkeur krijgen boven bindend
advies bij toepassing van de wettelijke geschillenregeling (artt. 2:335-2:343
BW), omdat het gaat om een beslissing die het verrichten van een bepaalde
prestatie inhoudt, namelijk de gedwongen overdracht of overname van
aandelen, waarbij het gemakkelijk verkrijgen van een executoriale titel
aanbeveling verdient. Het eenvoudig verkrijgen van een executoriale titel
speelt echter geen rol in het geval dat een bank is verwikkeld in een
overnamestrijd. In de fusieovereenkomst tussen de twee banken was
bepaald dat geschillen over de vraag of is voldaan aan de pre-offer en
offer conditions zouden worden voorgelegd aan een bindend adviseur. De
bindend adviseur werd niet gevraagd een partij te veroordelen tot het
266 Kamerstukken II 1988/89, 19 976, nr. 5, p. 5.
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verrichten van een bepaalde prestatie, maar om een verklaring voor recht
of al dan niet aan de pre-offer en offer conditions is voldaan.
In de praktijk blijkt een executoriale titel echter niet altijd nood-
zakelijk te zijn. In de eerste plaats zullen de meeste partijen geneigd zijn
zich aan een bindend advies te houden, nu zij zich hieraan bij overeen-
komst hebben gebonden. Daarnaast is in de reglementen van de geschil-
lencommissies die vallen onder de SGC, een nakomingsgarantieregeling
opgenomen welke is opgesteld door de brancheorganisaties waaruit blijkt
dat de brancheorganisaties garant staan voor de nakoming van de
beslissingen van de geschillencommissies die vallen onder de SGC. Deze
nakomingsgarantie ziet enkel op het geval dat de ondernemer niet vrij-
willig de uit de beslissing voortvloeiende verplichtingen nakomt. De
brancheorganisatie kan vervolgens verhaal nemen op de ondernemer.
Een dergelijke nakomingsgarantie bestaat echter niet voor alle geschillen-
commissies die vallen onder de SGC en bestaat niet altijd voor de
volledige veroordeling.267 In het reglement van de Geschillencommissie
Financiële Dienstverlening ontbreekt een dergelijke regeling. In de praktijk
wordt naar mogelijkheden gezocht om de beslissing of wel het bindend
advies, evenals een vonnis van de overheidsrechter en een arbitraal
vonnis, op een snelle en eenvoudige wijze executoriale kracht te geven.
In dit kader wordt de notariële akte (§ 2.7.2) en het arbitraal schikkings-
vonnis (§ 2.7.3) besproken.
2.7.2 Notariële akte
In de praktijk komt het voor dat gebruik wordt gemaakt van de notariële
akte om de beslissing ofwel het bindend advies op een snelle en een-
voudige wijze executoriale kracht te geven. Een notariële akte kan, evenals
een rechterlijke uitspraak, in heel Nederland ten uitvoer worden gelegd
(art. 430 Rv). Hiervoor is vereist dat in de akte een voor tenuitvoerlegging
vatbare verplichting is opgenomen. Hiervan is sprake in het geval van de
notariële partij-akte.268 De notariële partij-akte bevat waarnemingen van
de notaris, verklaringen van partijen en eventueel bevestigingen daarvan
door getuigen (art. 37 lid 1 Wna). Deze akte wordt door partijen, de
notaris en eventuele getuigen ondertekend (art. 37 lid 2 Wna). Van de
notariële partij-akte dient de notariële proces-verbaalakte te worden
onderscheiden. Een notariële proces-verbaalakte is een notariële akte die
slechts waarnemingen van de notaris en eventueel bevestigingen daarvan
267 Snijders 2010, p. 29-32.
268 Kraan 2012, p. 228.
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door getuigen bevat (art. 37 lid 1 Wna). Deze akte wordt enkel getekend
door de notaris en eventueel getuigen (art. 37 lid 2 Wna). De zuivere
notariële proces-verbaalakte levert geen executoriale titel op doordat
onvoldoende vaststaat dat partijen zich vrijwillig hebben onderworpen
aan de mogelijkheid van executie buiten de rechter om. De ambtelijke
getuigenverklaring kan niet worden gezien als een substituut van partij-
verklaringen.269 Ondanks dat de notariële proces-verbaalakte geen partij-
verklaringen bevat, wordt in de literatuur verdedigd dat deze akte toch
een executoriale titel kan opleveren wanneer een verplichting ook door de
notaris kan worden vastgesteld.270
In de literatuur wordt aangenomen dat met een notariële akte,
evenals met een rechterlijk vonnis, ook andere verplichtingen dan de
betaling van een geldsom kunnen worden afgedwongen. Om met behulp
van een notariële akte tot reële executie te komen, dient de notariële akte
wel zodanig te worden ingericht dat aan art. 3:296 BW e.v. recht wordt
gedaan. Bij een verplichting om te doen heeft dit bijvoorbeeld tot gevolg
dat een partij diens wederpartij in de notariële akte moet machtigen om
zonder tussenkomst van de rechter op te treden.271
In het arrest Rabobank/Visser heeft de Hoge Raad enkele richtlijnen
gegeven betreffende de inhoud van de notariële akte zodat met een grosse
daarvan tot executie kan worden overgegaan. In dit arrest, dat betrekking
had op een notariële akte van vestiging van een hypotheekrecht, heeft de
Hoge Raad geoordeeld dat aan de grosse van een authentieke akte slechts
executoriale kracht toekomt met betrekking tot op het tijdstip van het
verlijden van de akte reeds bestaande en in de akte omschreven vorderingen
alsmede met betrekking tot toekomstige vorderingen die hun onmiddellijke
grondslag vinden in een op het tijdstip van het verlijden van de akte reeds
bestaande en in de akte omschreven rechtsverhouding.272
In de literatuur is voorgesteld om de bindend-adviesovereenkomst vast te
leggen in een notariële partij-akte. Het is de vraag of met de vastlegging
van de bindend-adviesovereenkomst in een notariële akte is voldaan aan de
vereisten die zijn neergelegd in het arrest Rabobank/Visser. Uit dit arrest
vloeit voort dat het verschuldigde voldoende bepaalbaar moet zijn. Op het
moment dat de bindend-adviesovereenkomst wordt vastgelegd in de
notariële akte, is echter nog niet duidelijk wat partijen aan elkaar zijn
269 Melis/Waaijer 2003, p. 189.
270 Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 64; en Kraan 2012, p. 228.
271 Melis/Waaijer 2003, p. 187-188; en Kraan/Bruijn 2012, p. 93
272 HR 26 juni 1992, NJ 1993/449 m.nt. Snijders (Rabobank/Visser).
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verschuldigd. Uit het arrest Rabobank/Visser blijkt dat aan een grosse van
een notariële akte ook executoriale kracht toekomt met betrekking tot
toekomstige vorderingen die hun onmiddellijke grondslag vinden in een
op het tijdstip van het verlijden van de akte reeds bestaande en in de akte
neergelegde rechtsverhouding, mits de akte op de voor de schuldenaar
bindende wijze aangeeft waarlangs de omvang van de schuld kan worden
vastgesteld.273 Een voorbeeld hiervan is de boekenclausule die is neerge-
legd in een notariële akte.274 Wanneer dit wordt toegepast op bindend
advies, is met de vastlegging van de bindend-adviesovereenkomst voldaan
aan de eisen die in het arrest Rabobank/Visser zijn gesteld aan de inhoud
van de notariële akte zodat deze een executoriale titel oplevert. Met de
neerlegging van de bindend-adviesovereenkomst in een notariële akte
wordt de rechtsverhouding in de notariële akte neergelegd waaruit het
verschuldigde voortvloeit. De bindend-adviesovereenkomst bepaalt im-
mers dat het verschuldigde wordt bepaald door een beslissing of wel een
bindend advies van een derde en dat partijen zich hieraan gebonden
achten.
E-Court, een online ‘internetrechtbank’, heeft er voor gekozen om
niet het begin maar het einde in een notariële akte neer te leggen.275 Bij
e-Court wordt niet de bindend-adviesovereenkomst, maar de beslissing of
wel het bindend advies neergelegd in een notariële akte. Anders dan bij de
vastlegging van de bindend-adviesovereenkomst in de notariële akte, is
de grootte van de schuld bij neerlegging van het bindend advies in de
notariële akte wel te lezen in deze akte doordat het bindend advies bepaalt
wat is verschuldigd. Ook in dit geval voldoet de inhoud van notariële akte
aan de eisen die de Hoge Raad heeft gesteld in het arrest Rabobank/Visser
om tot executie over te gaan.
In de praktijk zal een partij, voor wie de beslissing ongunstig uitpakt,
hoogstwaarschijnlijk zelden medewerking verlenen aan de neerlegging van
het bindend advies in de notariële akte. Dit probleem kan worden omzeild
wanneer partijen de bindend adviseur tevens een volmacht geven om de
273 HR 26 juni 1992, NJ 1993/449 m.nt. Snijders (Rabobank/Visser), r.o. 3.3. Zie ook het
arrest HR 24 januari 1935, NJ 1935/498 (Geldersche Credietvereeniging/Jonkers) m.nt.
Scholten,
274 Melis/Waaijer 2003, p. 190.
275 E-Court is opricht per 1 januari 2010 en beslechtte toen haar geschillen bij bindend
advies. Per 1 juli 2011 is het nog wel mogelijk om geschillen te beslechten door
middel van bindend advies, maar is geschillenbeslechting door middel van
arbitrage het uitgangspunt. Aanleiding hiervoor was de reactie van de staats-
secretaris voor Veiligheid en Justitie in diens brief van 23 juni 2011 op de neerleg-
ging van het bindend advies in een proces-verbaalakte. Zie voor een uitgebreide
bespreking van e-Court Ernste 2010, p. 227-232.
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beslissing namens partijen in een notariële akte neer te leggen.276 In dat
geval is er sprake van een partij-akte (art. 37 lid 1 Wna). Een grosse van een
notariële partij-akte levert, zoals hierboven reeds is uiteengezet, een exe-
cutoriale titel op. Een notariële partij-akte zal een notaris slechts mogen
passeren wanneer hij is overtuigd dat hetgeen in de akte wordt opgenomen
ook inderdaad door de partijen is gewild en is begrepen. De notaris zal er
zeker van moeten zijn dat partijen begrijpen wat de consequenties zijn
wanneer zij hun handtekening zetten. Daartoe dient de notaris alvorens tot
het verlijden van de akte over te gaan, aan de verschijnende partijen
mededeling te doen van de zakelijke inhoud daarvan en geeft hij daarop
een toelichting. Zo nodig wijst hij daarbij tevens op de gevolgen die voor
partijen uit de inhoud van de akte voortvloeien (art. 43 lid 1 Wna). Met
deze Belehrungsplficht moet worden voorkomen dat misbruik wordt ge-
maakt van juridische onkunde of feitelijk overwicht.277 De notaris is niet
betrokken bij de volmachtverlening van partijen aan de bindend adviseur.
De informatieplicht van de notaris neergelegd in art. 43 lid 1 Wna in-
houdende dat de notaris verplicht is om partijen bij de akte zo nodig te
wijzen op de gevolgen die uit de inhoud van de akte voortvloeien, blijft ook
op de notaris blijft rusten in het geval dat de akte bij volmacht wordt
gepasseerd. Dit betekent dat de notaris bij het passeren van een akte bij
volmacht de cliënt zal moeten informeren bij de toezending van de
concept-akte of in ieder geval bij de voorafgaande besprekingen met de
cliënt.278 Uit de informatieplicht vloeit voort dat de notaris zich mede tot
de gevolmachtigde partij moet wenden, alvorens hij de notariële akte mag
passeren.279 Aanvankelijk leek e-Court gebruik te maken van een derge-
lijke volmachtsconstructie. Het reglement bepaalde dat partijen een bin-
dend-adviesovereenkomst sloten waarin zij, ter beëindiging van een tussen
hen bestaand geschil, de beslissing gezamenlijk opdragen aan e-Court als
derde in de zin van art. 7:900 lid 2 BW. Daarnaast werd in het reglement
bepaald dat door partijen aan e-Court vooraf een onherroepelijke volmacht
werd verleend om haar beslissing, die zij had genomen als derde in de zin
van art. 7:900 lid 2 BW, namens partijen vast te leggen in een notariële akte.
Hieruit vloeit mijns inziens voort dat e-Court gebruik maakte van een
276 Zie ook Bruijn/Kraan 2012, p. 75.
277 Melis/Waaijer 2003, p. 108-112. Zie ook HR 20 januari 1989, NJ 1989/766 m.nt.
Luijten (Groningse huwelijksvoorwaarden); HR 19 december 1992, NJ 1994/91 m.nt.
Luijten (Dicky Trading I); HR 26 januari 1996, NJ 1996/607 m.nt. Keijn (Dicky
Trading II).
278 Kamerstukken II 1996/97, 23 206, nr. 12, p. 35 en p. 37; en Kamerstukken II 1995/96,
23 206, nr. 6.
279 Melis/Waaijer 2003, p. 128-130.
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notariële partij-akte en niet, zoals e-Court had bedoeld, van een notariële
proces-verbaalakte. In geval van e-Court bestond er in de procedure geen
ruimte voor contact van de notaris met partijen, waardoor de notaris niet
aan de op hem rustende informatieplicht kan voldoen (art. 43 lid 1 Wna).
De notaris zal om deze reden dan ook zijn dienst moeten weigeren (art. 21
lid 2 Wna).280
Een andere mogelijkheid is dat partijen aan de bindend adviseur
enkel de opdracht geven om de beslissing neer te leggen in een proces-
verbaalakte. Dit heeft e-Court kennelijk bedoeld te doen. In het reglement
dat geldt sinds oktober 2011 is immers bepaald dat partijen bij de
vaststellingsovereenkomst aan e-Court de opdracht geven om de beslissing
in het tussen hen bestaand geschil in een authentieke akte te doen vast-
leggen door een notaris die is gerechtigd tot afgifte van een grosse als
executoriale titel van partijen. Een grosse van een notariële proces-ver-
baalakte levert slechts een executoriale titel op wanneer uit de notariële
akte blijkt dat de partij zich tot de prestatie heeft verbonden. Dit kan
blijken uit de ondertekening door partijen (art. 37 lid 3 Wna) of door de
vaststelling door de notaris. Kraan merkt terecht op dat dit bij e-Court niet
blijkt uit de akte. De partijen zijn geen partij bij de notariële akte. Door het
gebruik van het woord ‘opdracht’ in het reglement heeft e-Court willen
aangeven dat tussen e-Court en partijen geen rechtsverhouding bestaat op
grond waarvan e-Court als gevolmachtigde van partijen verbintenissen op
zich kan nemen, maar enkel dat e-Court bevoegd is de beslissing op te
nemen in een notariële akte. Daarnaast vloeit uit het reglement voort dat
de notaris de verplichting niet mag vaststellen. Ingevolge het reglement
gaat de door e-Court aangezocht notaris af op de inhoud van de uitspraak
van e-Court en is de notaris niet gehouden om zich zelfstandig een
inhoudelijk oordeel te vormen over de beslissing van e-Court. Daarbij
komt dat, indien partijen in de notariële proces-verbaalakte zich wel tot de
uit de beslissing van e-Court voortvloeiende verbintenissen hebben ver-
bonden, de notaris van oordeel kan zijn dat hij dient na te gaan of partijen
inderdaad de bedoeling hebben gehad om de beslissing in een notariële
akte op te nemen en of zij zich bewust zijn van de inhoud van de akte.281
Hiertoe bestaat in de procedure bij e-Court geen ruimte. In een tuchtrech-
telijke uitspraak is de kamer van toezicht te Maastricht ook tot het oordeel
gekomen dat een notaris die had meegewerkt aan het passeren van een
notariële akte en het afgeven van een grosse van een beslissing van e-
Court, tuchtrechtelijk verwijtbaar had gehandeld vanwege het feit dat de
280 Zie ook Kraan 2012, p. 229.
281 Zie ook Kraan 2012, p. 228-229.
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notaris niet de wil van partijen had vastgesteld en vervolgens partijen niet
had geïnformeerd over de rechtsgevolgen van de keuzes. De kamer van
toezicht laat overigens in het midden of het nu ging om een partij-akte of
een proces-verbaalakte.282
Wil één van partijen met de notariële akte waarin de bindend-
adviesovereenkomst of het bindend advies is neergelegd tot reële executie
kunnen overgaan, dient de notariële akte wel op een zodanige wijze te zijn
ingericht.283 De bindend adviseur beschikt immers zelf niet over bevoegd-
heden vergelijkbaar met art. 3:296 BW e.v. Blijkens art. 3:305 BW beschikt
naast de overheidsrechter enkel een scheidsgerecht in beginsel over deze
bevoegdheden. De wetgever heeft deze bevoegdheid niet toegekend aan
de bindend adviseur. Zowel in de wettekst als in de parlementaire
geschiedenis bij art. 3:305 BW wordt niet gesproken over bindend advies,
enkel over de gelijkstelling van een arbitraal vonnis aan een rechterlijk
vonnis, terwijl in dezelfde titel in art. 3:319 BW bindend advies wel
uitdrukkelijk wordt genoemd. De wetgever geeft geen verklaring voor
de keuze om een arbiter wel en een bindend adviseur niet de aan de
overheidsrechter toegekende bevoegdheden toe te kennen. Waarschijnlijk
ligt hier het door de wetgever vaker gebruikte argument van het verschil
in wettelijke basis tussen beide vormen van geschillenbeslechting aan ten
grondslag. Arbitrage heeft een wettelijke basis in Boek IV Rv gekregen,
waardoor enkele waarborgen betreffende de procedure wettelijk zijn
verankerd. Bindend advies kent daarentegen geen wettelijke formele
regeling en wordt enkel beheerst door het overeenkomstenrecht waardoor
het de kracht van een overeenkomst heeft. Dit verschil vormde, zoals
hierboven reeds besproken, voor de Minister van Justitie ook de reden om
bij de vereenvoudiging van de kantonprocedure geen verlofverlening van
een bindend advies van de geschillencommissies voor consumentenzaken
mogelijk te maken.284
Neerlegging van het bindend advies in een notariële akte heeft geen
gevolgen voor de mogelijkheid tot vernietiging van het bindend advies
(art. 7:904 lid 1 BW). De overheidsrechter kan op vordering van één van de
282 Kamer van toezicht te Maastricht N011/070 gepubliceerd in Notarieel Magazine juni
2012, p. 40.
283 Melis/Waaijer 2003, p. 187-188; en Kraan/Bruijn 2012, p. 93.
284 Kamerstukken II 1988/89, 19 976, nr. 5, p. 5. Het voorstel tot invoering van Boek IV
Rv waardoor arbitrage met meer waarborgen is omgeven met betrekking tot
kwaliteit en onpartijdigheid van arbitrage, vormde voor de wetgever ook de reden
om een arbitragebeding in de algemene voorwaarden niet op te nemen in art. 6:236
onder n BW en dus niet aan te merken als onredelijk bezwarend (§ 2.2.3.5).
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partijen het bindend advies ook in dat geval vernietigen wanneer de
inhoud of de wijze van totstandkoming in strijd is met de redelijkheid en
billijkheid (§ 2.4.4.2). Dit kan tot gevolg hebben dat een bindend advies
dat is neergelegd in een notariële akte, wordt vernietigd op grond van
art. 7:904 lid 1 BW, nadat het bindend advies is geëxecuteerd. Dit kan
worden voorkomen door in geval van dreigende executie een executie-
geschil aanhangig te maken waar aan de (kortgeding)rechter de eis tot
staking van de tenuitvoerlegging wordt voorgelegd (art. 438 Rv). De
executie van de notariële akte waar het bindend advies in is neergelegd,
kan evenals de executie een rechterlijk vonnis naar mijn mening slechts
worden gestaakt wanneer het bindend advies, neergelegd in de notariële
akte, op een kennelijke feitelijke of juridische misslag berust of de
executant (anderszins) misbruik maakt door de executie voort te zetten.
De stelling dat een wezenlijk verschil bestaat tussen notariële akten en
rechterlijke uitspraken waar het de mogelijkheden voor verweer tegen de
executie betreft, geldt niet in het geval een bindend advies is neergelegd in
een notariële akte. Aan deze stelling ligt het verschil in toetsing vooraf ten
grondslag. De functie van de notaris is niet om tot eenzelfde belangen-
afweging als de overheidsrechter te komen.285 Over deze functie beschikt
de bindend adviseur echter wel. Daarbij komt dat de procedure tot
vernietiging van een bindend advies ex art. 7:904 lid 1 BW is bedoeld
om bezwaren aan te voeren tegen de wijze van totstandkoming en de
inhoud van het bindend advies.
Veelal zal echter pas achteraf actie worden ondernomen, wanneer
het bindend advies al is geëxecuteerd en daarna door de overheidsrechter
op grond van art. 7:904 lid 1 BW is vernietigd. Deze situatie is te
vergelijken met het geval dat een vonnis bij voorraad ten uitvoer is gelegd,
waarna het geëxecuteerde vonnis bij onherroepelijk vonnis is vernietigd.
Dit komt voor risico van de executant en hij kan op grond van art. 6:162
BW aansprakelijk worden gesteld wegens onrechtmatige executie.286 De
vernietiging van het bindend advies na executie van dit in de notariële
akte neergelegde bindend advies is mijns inziens dan ook voor risico van
de executant. De executant heeft er immers voor gekozen het bindend
advies te executeren, terwijl deze nog door de geëxecuteerde ter toetsing
aan de overheidsrechter kan worden voorgelegd. De termijn van toetsing
kan overigens worden bekort door van te voren een redelijke termijn af te
285 Van Muijden 2007, p. 101-102.
286 Zie voor een uitgebreide bespreking van de aansprakelijkheid op grond van
art. 6:162 BW wegens de tenuitvoerlegging van vernietigde rechterlijke beslissin-
gen o.a. Van Rossum 1990, p. 44 e.v.; Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 245.
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spreken waarbinnen een beroep kan worden gedaan op de vernietigings-
grond van art. 7:904 lid 1 BW. Door verloop van deze termijn wordt het
bindend advies bevestigd (§ 2.4.2.2).287 De executant kan dan ook op
grond van art. 6:162 BW worden aangesproken voor de door de geëxe-
cuteerde geleden schade. De executant weet of behoort te weten dat een
bindend advies kan worden vernietigd op grond van art. 7:904 lid 1 BW.
2.7.3 Het bindend advies en het arbitraal schikkingsvonnis
In geval van mediation wordt ook wel gebruik gemaakt van het arbitraal
schikkingsvonnis (art. 1069 Rv) om het door partijen bereikte compromis
op een eenvoudige en snelle wijze executoriale kracht te geven. Wanneer
partijen in de mediation een compromis hebben bereikt, kunnen zij de
mediator benoemen als arbiter, zodat opname van het compromis in het
arbitraal schikkingsvonnis mogelijk is.288 Het is eveneens mogelijk dat
partijen, nadat een bindend advies is gegeven, arbitrage overeenkomen en
de bindend adviseur of een derde als arbiter benoemen en hem gezamen-
lijk verzoeken om de bindend-adviesovereenkomst met het bindend
advies, als zijnde een schikking tussen partijen, vast te leggen in een
arbitraal schikkingsvonnis met als doel het bindend advies op een een-
voudige wijze executoriale kracht te geven. Partijen moeten het schik-
kingsvonnis dan mede ondertekenen. Met het neerleggen van het bindend
advies in een arbitraal schikkingsvonnis wordt op nationaal niveau het-
zelfde resultaat bereikt als met het neerleggen van de bindend-advies-
overeenkomst of het bindend advies in een notariële akte (§ 2.7.2). Een
groot voordeel van een arbitraal schikkingsvonnis is dat deze in het
buitenland een groter bereik heeft doordat een arbitraal schikkingsvonnis
onder het Verdrag van New York in meer dan 140 verdragstaten ten
uitvoer kan worden gelegd (§ 6.2).289
De vraag of een arbitraal schikkingsvonnis wel kan worden ge-
bruikt om een bindend advies executoriale kracht te geven, is niet
eenduidig te beantwoorden. Uit de tekst van art. 1069 lid 1 Rv en de
toelichting op deze bepaling blijkt dat een voorwaarde voor vastlegging
van een vergelijk in een arbitrale procedure is dat dit vergelijk ‘gedurende
een arbitraal geding’ tot stand is gekomen. Uit de memorie van toelichting
287 Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 167.
288 Bosnak 2005, p. 68; en Van Muijden 2007, p. 234; en Schutte & Spierdijk 2011,
p. 126-127. Zie ook art. 8 NAI-Mediationreglement. Navraag bij het NAI leert dat
van deze mogelijkheid tot op heden zelden gebruik is gemaakt.
289 Snijders 2007a, p. 333-334.
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blijkt dat art. 1069 Rv is bedoeld voor het geval dat partijen hangende een
arbitraal geding, tot de conclusie komen dat een vergelijk de voorkeur
verdient boven de arbitrale procedure. Niet wordt aangegeven op welke
periode de woorden ‘gedurende het arbitraal geding’ zien. Met Snijders
ben ik van mening dat dit de periode is vanaf het moment dat de zaak
overeenkomstig art. 1024 of art. 1025 Rv aanhangig is tot het moment dat
het arbitrale vonnis overeenkomstig art. 1059 Rv in kracht van gewijsde is
gegaan.290 In combinatie met art. 1020 lid 1 Rv vloeit hieruit voort dat
tussen partijen een geschil moet bestaan, alvorens zij een overeenkomst tot
arbitrage aangaan. Hieraan lijkt de gedachte ten grondslag te liggen dat bij
het ontbreken van een geschil arbitrage ook niet noodzakelijk is. Strikt
genomen dient dus uit de tekst van de wet en de bedoeling van de
wetgever, te worden afgeleid dat het arbitraal schikkingsvonnis niet is
bedoeld om een vaststellingsovereenkomst die tot stand is gekomen
voordat de arbitrale procedure aanhangig is gemaakt, executoriale wer-
king te verlenen door deze neer te leggen in een arbitraal schikkings-
vonnis. Dit heeft dus tot gevolg dat een vaststellingsovereenkomst na een
geslaagde mediation niet kan worden neergelegd in een arbitraal schik-
kingsvonnis, omdat ten tijde van het aanhangig maken van het arbitraal
geding tussen partijen geen geschil meer bestond. Ook wanneer een
bindend advies is gegeven, kan de bindend-adviesovereenkomst met het
gegeven bindend advies niet in een arbitraal schikkingsvonnis worden
neergelegd. Met de voor partijen bindende beslissing is immers een einde
gekomen aan het geschil.
In de praktijk wordt art. 1069 lid 1 Rv echter ruimer uitgelegd. Zo
bepaalt art. 8 NAI-Mediationreglement dat partijen en de mediator
kunnen overeenkomen dat de vaststellingsovereenkomst wordt neerge-
legd in een arbitraal schikkingsvonnis in de zin van art. 1069 Rv en dat de
overeenkomst die daartoe strekt, tevens te gelden heeft als een overeen-
komst tot arbitrage. Het is de vraag of art. 1069 lid 1 Rv ook niet ruimer
moet worden uitgelegd, zodat ook mediation en bindend advies kunnen
profiteren van het arbitraal schikkingsvonnis en diens executoriale wer-
king. Met een ruimere uitleg wordt tegemoet gekomen aan het bezwaar
dat de vraag of een vaststellingsovereenkomst kan worden vastgelegd in
een arbitraal vonnis sterk afhankelijk is van het tijdstip waarop deze tot
stand komt. Het komt in de praktijk immers voor dat partijen direct na het
sluiten van de overeenkomst tot arbitrage de arbiter verzoeken om een
vergelijk in een schikkingsvonnis neer te leggen en de arbiter dit hono-
reert. Het verschil tussen de gevallen waarin direct na het aanhangig
290 Snijders 2007a, p. 334.
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maken van het geschil tot een vergelijk wordt gekomen dat wordt
neergelegd in een arbitraal schikkingsvonnis en het geval dat de
vaststellingsovereenkomst na een geslaagde mediation of de bindend-
adviesovereenkomst met het bindend advies wordt neergelegd in een
arbitraal schikkingsvonnis, is moeilijk te rechtvaardigen. Daarbij komt dat
het argument dat een arbitraal geding enkel aanhangig kan worden
gemaakt indien er sprake is van een geschil, omdat er anders geen
noodzaak tot arbitrage is, wel erg formeel is. Het is naar mijn mening
verdedigbaar dat er nog steeds een noodzaak tot arbitrage bestaat. De
arbiter heeft dan echter een andere rol. Deze zal dan de schikking dienen
te toetsen. Op grond van art. 1069 lid 1 Rv kan het scheidsgerecht het
verzoek tot vastlegging van een schikking in een arbitraal vonnis
weigeren.291
Bij een ruimere uitleg van art. 1069 lid 1 Rv kan een bindend-
adviesovereenkomst met het bindend advies worden opgenomen in een
arbitraal schikkingsvonnis. Hier dient naar mijn mening wel een voor-
waarde aan te worden verbonden. De wetgever heeft het bewust enkel
voor arbitrage mogelijk gemaakt om een arbitraal vonnis op grond van
art. 1062 en art. 1063 Rv op een eenvoudige wijze ten uitvoer te leggen
door de rechterlijke verlofverlening. De reden hiervoor was dat voor
arbitrage anders dan voor bindend advies in Boek IV Rv een formele
regeling in de wet is neergelegd. Door de constructie van het arbitraal
schikkingsvonnis zijn partijen niet gebonden aan de formele regels van
Boek IV Rv, maar profiteren zij wel van de voordelen van een arbitraal
vonnis. Om deze reden zou de arbiter naar mijn mening slechts de
bindend-adviesovereenkomst met het bindend advies als een vergelijk
in een arbitraal vonnis mogen neerleggen wanneer is voldaan aan de
beginselen van behoorlijk procesrecht, waardoor het bindend advies tot
stand is gekomen in een procedure die met voldoende waarborgen is
omkleed. Uit art. 1069 lid 1 Rv blijkt immers dat de arbiter het verzoek om
het vergelijk in een arbitraal schikkingsvonnis neer te leggen, kan weige-
ren. Een bindend adviseur die als arbiter wordt benoemd, kan een
dergelijke toets niet uitvoeren. Het zou dan ook beter zijn dat niet de
mediator of de bindend adviseur tot arbiter wordt benoemd, maar een
derde die niet betrokken is geweest bij de mediation of de bindend-
adviesprocedure.




In dit hoofdstuk is bindend advies nader gekarakteriseerd en gekwalifi-
ceerd. Evenals arbitrage is bindend advies aan te merken als rechtspraak
die is gebaseerd op een overeenkomst, waarbij partijen aan derden de
opdracht hebben gegeven een beslissing te nemen in een rechtsgeschil
(§ 2.5). Niet alle geschillen die door de overheidsrechter worden beslecht,
kunnen echter aan een arbiter of een bindend adviseur worden voorge-
legd, maar het toepassingsgebied van arbitrage en bindend advies is gelijk
(§ 2.6). Hierdoor is bindend advies op het eerste gezicht niet te onder-
scheiden van arbitrage.292
Toch moeten arbitrage en bindend advies van elkaar worden
onderscheiden. Arbitrage is een tussenvorm van overheidsrechtspraak
en bindend advies.293 Arbitrage kent, anders dan bindend advies, een
formele regeling in Boek IV Rv waardoor arbitrage niet enkel door het
overeenkomstenrecht wordt beheerst. Bindend advies wordt daarentegen
geheel door het overeenkomstenrecht beheerst en kent geen formele
wettelijke regeling ten aanzien van de procedure van bindend advies. In
geval van bindend advies ontstaan er twee rechtsverhoudingen, waarbij
de rechtsverhouding tussen partijen onderling moet worden aangemerkt
als een bijzondere vorm van de vaststellingsovereenkomst (art. 7:900 BW)
waardoor bindend advies een wettelijke basis heeft gekregen in titel
7.15 (§ 2.2) en de rechtsverhouding tussen partijen en de bindend adviseur
een overeenkomst van opdracht is (art. 7:400 BW) (§ 2.3). Dit heeft tot
gevolg dat algemene regels uit het overeenkomstenrecht naast de bijzon-
dere regelingen van titel 7.7 BW (overeenkomst van opdracht) en titel
7.15 BW (vaststellingsovereenkomst) van betekenis zijn voor de totstand-
koming van een bindend advies. Bij de algemene regels uit het overeen-
komstenrecht moet worden gedacht aan de regels voor de totstandkoming
van overeenkomsten (artt. 3:33, 3:35 en 6:217 BW), maar ook aan de
algemene regels die zien op de nietigheid en vernietigbaarheid van
overeenkomsten (art. 3:40 BW, art. 3:44, art. 6:228 BW en art. 6:236 sub
n BW). Deze regels zijn ook van toepassing op de overeenkomst tot
arbitrage, maar is beperkt of kunnen een andere invulling krijgen als
gevolg van de bepalingen neergelegd in Boek IV Rv die als lex specialis
kunnen derogeren aan de bepalingen uit het vermogensrecht. Voor
292 Zo ook A-G Wesseling-Van Gent in haar conclusie bij HR 20 mei 2005, NJ 2007/114
m.nt. Snijders onder NJ 2005/115; JBPr 2005/63 m.nt. Hovens; AA 2005, p. 1042-
1046 m.nt. Rutgers (Amsterdam/Honnebier), punt 2.18.
293 Nolen 1957, p. 250; en Van der Grinten 1974, p. 57-58; en Heemskerk 1983, p. 226.
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bindend advies is echter, anders dan voor arbitrage, in het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering geen formele regeling opgenomen, waardoor
de waarborgen waarmee de bindend-adviesprocedure moet zijn omgeven
niet wettelijk zijn geregeld.
De afwezigheid van een wettelijke formele regeling voor bindend
advies heeft geleid tot een aantal verschillen tussen arbitrage en bindend
advies, waardoor arbitrage meer op één lijn kan worden geplaatst met
overheidsrechtspraak dan met bindend advies. Een voor de praktijk
belangrijk verschil is dat een partij met een arbitraal vonnis op een
eenvoudige wijze een executoriale titel kan verkrijgen doordat de voor-
zieningenrechter op verzoek van één van partijen verlof tot tenuitvoer-
legging van een arbitraal vonnis verleent (art. 1062 en art. 1063 Rv). Dit
vormt in de praktijk een belangrijke reden om voor de beslechting van een
geschil arbitrage boven bindend advies te kiezen. Dit verschil speelt echter
alleen wanneer de beslissing een veroordeling tot het verrichten van een
bepaalde prestatie inhoudt en er dus iets te executeren valt. Andere
verschillen tussen arbitrage en bindend advies waaraan moet worden
gedacht, zijn dat een bindend advies dispositieve werking heeft (art. 7:901
BW), terwijl een rechterlijke uitspraak of een arbitraal vonnis declaratoire
werking heeft en dat enkel een arbiter (art. 3:305) beschikt over de aan de
overheidsrechter toegekende bevoegdheden om tot reële executie over te
gaan, neergelegd in artt. 3:296-3:301 BW. Ook bestaat een verschil in
toetsing tussen een arbitraal vonnis (art. 1065 Rv) en een bindend advies
(art. 7:904 lid 1 BW) door de overheidsrechter. Dit laatste verschil verdient
wel enige nuancering. Het verschil in toetsing van een bindend advies en
arbitraal vonnis is minimaal geworden. De verschillen tussen arbitrage en
bindend advies kunnen redenen vormen om bepaalde kwesties niet voor
te leggen aan een bindend adviseur, maar aan een arbiter.
Voorts vormt het ontbreken van een wettelijke formele regeling
voor bindend advies een verklaring voor het verschil in rechtsgevolg van
een beroep op een arbitrageovereenkomst en het beroep op een bindend-
adviesovereenkomst. Een beroep op een bindend-adviesovereenkomst
leidt tot niet-ontvankelijkheid van de eiser, omdat voor een onbevoegd-
heidsverklaring een wettelijke grondslag is vereist. Wanneer partijen een
overeenkomst tot arbitrage hebben gesloten, leidt dat tot onbevoegdheid van
de overheidsrechter (art. 1022 Rv). Voor een onbevoegdheidsverklaring is
een wettelijke grondslag vereist. Een wettelijke grondslag ontbreekt voor
bindend advies. Een dergelijke procesrechtelijke bepaling pas mijns in-
ziens ook niet in titel 7.15 BW waarin bindend advies een wettelijke basis
heeft gekregen. Het verschil in rechtsgevolg heeft tot gevolg dat een
beroep op de overeenkomst tot arbitrage een exceptief verweer is dat,
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op straffe van verval, uiterlijk bij conclusie van antwoord moet zijn
gevoerd (art. 128 lid 3 Rv). Een beroep op de bindend-adviesovereen-
komst is een principaal verweer, waardoor dit verweer ook nog na de
conclusie van antwoord of in appel kan worden gevoerd.
Op basis van gesprekken, gevoerd met bindend adviseurs en advocaten
die partijen hebben bijgestaan in een bindend-adviesprocedure, bestaat de
indruk dat partijen door het ontbreken van een wettelijke regeling de
bindend-adviesprocedure als informeler ervaren dan de arbitrale proce-
dure. Arbitrage biedt echter ook ruimte voor een informele regeling
ondanks het bestaan van een formele regeling in Boek IV Rv door art.
1036 Rv, waarin is bepaald dat partijen in beginsel de wijze bepalen
waarop de arbitrale procedure wordt gevoerd, en door art. 1039 Rv,
waarin is bepaald dat de arbiter vrij is in de toepassing van de regels
van bewijsrecht. Kennelijk wordt in de praktijk wellicht mede als gevolg
van uitgebreide arbitragereglementen, de arbitrale procedure formalis-
tisch ingevuld. Dit heeft als nadeel dat arbitrage evenals overheidsrecht-
spraak lang duurt en weinig flexibel is. Voorts kan een meer formele
procedure de verhoudingen tussen partijen op scherp zetten. Dit is
onwenselijk wanneer tussen partijen een duurzame relatie bestaat. Een
ander voordeel van het ontbreken van een wettelijke formele regeling is
dat de niet-juridisch geschoolde deskundige beter overweg kan met
arbitrage dan met bindend advies.
Het ontbreken van een wettelijke formele regeling betekent echter
niet dat de procedure volledig vrij is. Nu bindend advies het karakter van
rechtspraak heeft, dient de procedure met een aantal waarborgen te zijn
omgeven. In de volgende hoofdstukken wordt de vraag beantwoord in
hoeverre de wezenlijke regels van procesrecht die gelden in de civiele
procedure bij de overheidsrechter, worden gewaarborgd in de bindend-
adviesprocedure.
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HOOFDSTUK 3
BINDEND ADVIES EN DE BEGINSELEN VAN
BEHOORLIJK PROCESRECHT
3.1 Inleiding
Het burgerlijk procesrecht heeft tot doel het geldend maken van de op het
materiële recht, veelal het Burgerlijk Wetboek, gebaseerde aanspraken.1
De beginselen van behoorlijk procesrecht zijn de minimumvoorwaarden
die aan de civiele procedures bij de overheidsrechter worden gesteld,
zodat de rechten van partijen die van de beslissing van de overheids-
rechter afhankelijk zijn, voldoende zijn gewaarborgd.2 De beginselen van
behoorlijk procesrecht vinden op het hoogste niveau regeling in art. 6 lid 1
EVRM. Daarnaast zijn de beginselen van behoorlijk procesrecht voor de
civiele procedure bij de overheidsrechter ook neergelegd in de Grondwet
en in het Wetboek voor Burgerlijke Rechtsvordering.3
Zowel arbitrage als bindend advies is een vorm van rechtspraak
(§ 2.5). Dit heeft tot gevolg dat zowel de arbiter als de bindend adviseur
aan bepaalde kwaliteitseisen dient te voldoen en dat de beginselen van
behoorlijk procesrecht bij de totstandkoming van een arbitraal vonnis dan
wel een bindend advies als minimumvoorwaarden in acht dienen te
worden genomen.4 Het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering kent
in Boek IV voor arbitrage een formele regeling waarin een aantal dwin-
gende bepalingen zijn opgenomen die enkele beginselen van behoorlijk
procesrecht waarborgen. Bindend advies kent geen wettelijke formele
regeling waarin de beginselen van behoorlijk procesrecht zijn gewaar-
borgd. Deze beginselen van behoorlijk procesrecht kunnen wel worden
neergelegd in een reglement of worden neergelegd in ‘een procesorde’
1 Wesseling-Van Gent 1987, p. 107; en Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 7.
2 Polak 1976, p. 13; en Wesseling-Van Gent 1987, p. 107.
3 Art. 116 Gw (instelling van gerechten bij wet), art. 118 Gw (onafhankelijkheid van
de rechter) en art. 121 Gw (openbaarheid van de zitting en de uitspraak).
4 Zo ook Wesseling-Van Gent 2008, p. 304.
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waarin, veelal op initiatief van de bindend adviseur, enige regels betref-
fende het procedureverloop zijn neergelegd waarmee partijen hebben
ingestemd.
Voor de geschillencommissies voor consumentenzaken zijn op
nationaal en Europees niveau wel enige regelingen uitgevaardigd die
enkele eisen stellen aan deze geschillencommissies. Op nationaal niveau
worden in de Erkenningsregeling Geschillencommissies enige eisen
gesteld aan de samenstelling en inhoud van de procedureregeling van
de geschillencommissies voor consumentenzaken. Voor de erkenning
van een geschillencommissie met de daarbij behorende subsidiëring
door de minister is vereist dat een geschillencommissie voldoet aan de
in de Erkenningsregeling gestelde voorwaarden. Deze regeling heeft tot
doel het bewerkstelligen van een goede rechtsgang en onpartijdige uit-
spraken. De geschillencommissies die vallen onder de SGC zijn allen
erkend door de minister. Op Europees niveau is door de Europese
Commissie voor consumentengeschillen een aanbeveling uitgevaardigd
waarin voor buitengerechtelijke geschillenbeslechting, waaronder bin-
dend advies valt, enkele beginselen van behoorlijk procesrecht zijn neer-
gelegd.5 Een dergelijke aanbeveling is echter op grond van art. 288 VwEU
niet bindend. Een aanbeveling roept voor particulieren geen rechten in het
leven. Hier dient enkel de nationale overheidsrechter bij de oplossing van
geschillen rekening mee te houden.
Via de weg van art. 7:904 lid 1 BW worden eisen gesteld aan de
bindend-adviesprocedure. Zoals ook al in § 2.4.4.2 is uitgewerkt, kan een
bindend advies op grond van deze bepaling worden vernietigd wanneer
gebondenheid aan het bindend advies in verband met de inhoud of de
wijze van totstandkoming in de gegeven omstandigheden naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Volgens de
wetgever zijn de eisen die op grond van art. 7:904 lid 1 BW aan de wijze
van totstandkoming van een bindend advies worden gesteld, van belang
om een redelijke en billijke inhoud te krijgen.6 Aangenomen wordt dat de
eisen die aan de wijze van totstandkoming worden gesteld, zien op enkele
fundamentele beginselen van behoorlijk procesrecht.7
In dit hoofdstuk staat de vraag centraal in hoeverre de beginselen van
behoorlijk procesrecht die in het kader van rechtspraak door de overheids-
rechter gelden, worden gewaarborgd in de bindend-adviesprocedure
5 Aanbeveling nr. 98/257/EG, PbEG 1998, L 115.
6 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1147.




alsmede de vraag of het wenselijk is dat deze beginselen worden gewaar-
borgd. Bij de beantwoording van deze vraag worden de grondbeginselen
neergelegd in art. 6 lid 1 EVRM als uitgangspunt genomen: de onafhanke-
lijkheid en onpartijdigheid (§ 3.3), hoor en wederhoor (§ 3.4), de openbaar-
heid (§ 3.5), de motivering van de beslissing (§ 3.6) en de redelijke termijn
(§ 3.7). Art. 6 lid 1 EVRM is ook van toepassing op het bindend advies en de
bindend-adviesprocedure. Voor de toepassing van art. 6 EVRM is vereist
dat het moet gaan om ‘de vaststelling van burgerlijke rechten en verplich-
tingen’. Van ‘een vaststelling’ is volgens het EHRM sprake wanneer de
uitkomst van de procedure ten aanzien van een recht of een plicht beslissend
is. Om deze reden is in de rechtspraak aangenomen dat het voorlopige
getuigenverhoor en het voorlopige deskundigenbericht niet valt onder het
toepassingsbereik van art. 6 lid 1 EVRM.8 De beslissing van een bindend
adviseur is wel rechtstreeks beslissend voor de rechtsverhouding in kwestie.
Het EHRM heeft het begrip ‘burgerlijke rechten en verplichtingen’ ruim
uitgelegd. Hiervoor is enkel vereist dat de geschillen van burgerlijke aard
zijn.9 Dit is bij bindend advies veelal het geval. Art. 6 lid 1 EVRM heeft
echter geen horizontale directe werking. Dit betekent dat een direct beroep
op art. 6 lid 1 EVRM door partijen in een bindend-adviesprocedure niet
mogelijk is. De bindend adviseur(s) en de partijen worden echter wel
gedwongen zoveel mogelijk in overeenstemming met deze bepaling te
handelen, omdat de overheidsrechter een bindend advies kan vernietigen
op grond van art. 7:904 lid 1 BWwanneer dewijze van totstandkoming in de
gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zou zijn. Hiervan kan sprake zijn wanneer bij de totstand-
koming van het bindend advies de waarborgen neergelegd in art. 6 lid 1
EVRMniet in acht zijn genomen en van deze waarborgen door partijen geen
afstand is gedaan.10 Met het sluiten van een bindend-adviesovereenkomst
wordt door partijen enkel afstand gedaan van het recht op toegang tot de
overheidsrechter (§ 3.2) en niet tevens van alle overige rechten die zijn
8 EHRM 21 september 1994, serie A, no. 294-B, NJ 1995/463 (Fayed/Verenigd Konink-
rijk); EHRM 18 maart 1997, NJ 1998/278 m.nt. Snijders (Mantovanelli/Frankrijk); HR
24 maart 1995, NJ 1995/414 m.nt. Vlas; HR 20 februari 2008, RvdW 2008/261.
9 O.a. EHRM 16 juli 1971, serie A, no. 13 (Ringeisen), § 94; EHRM 28 juni 1978, serie A,
no. 27; NJ 1980/54 (König), § 90; EHRM 23 juni 1981, serie A, no. 43; NJ 1982/602
(Le Compte, Van Leuven en de Meyere), § 42 en § 48-49; EHRM 10 februari 1983, serie A,
no. 58;NJ 1987/315 (Albert en Le Compte), § 25 en § 28; EHRM23 oktober 1985, serie A,
no. 97; NJ 1986/102 m.nt. Alkema (Benthem), § 34-36. Zie uitgebreid over het begrip
‘burgerlijke rechten en verplichtingen’Kuijer 2004, p. 117-126; en Smits 2008, p. 39-42.
10 Zie ook Hendrikse & Rinkes 2006, p. 103; Vgl. Kuijer 2004, p. 144; en Meijer 2011a,
§ 3.3.2 met betrekking tot arbitrage. Anders Jacobs 1998, p. 62-70.
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neergelegd in art. 6 lid 1 EVRM.11 De afstand van de overige waarborgen
dient apart te geschieden op een vrijwillige en ondubbelzinnige wijze.12
Enkele waarborgen zijn daarentegen zo fundamenteel dat hiervan geen
afstand kan worden gedaan.
3.2 Bindend advies en het recht op toegang tot de rechter
3.2.1 Afstand van het recht op toegang tot de rechter
Uit de jurisprudentie van het EHRM blijkt dat uit art. 6 lid 1 EVRM een
recht op toegang tot een gerecht bij wet ingesteld, voortvloeit.13 Op
nationaal niveau kan uit art. 17 Gw een dergelijk recht worden afgeleid.
Art. 17 Gw bepaalt dat niemand tegen zijn wil van de rechter kan worden
afgehouden die de wet hem toekent. Ondanks de door het EHRM
geformuleerde ruime definitie van ‘een gerecht bij wet ingesteld’ kan
een bindend adviseur niet als zodanig worden aangemerkt. Er is sprake
van ‘een gerecht bij wet ingesteld’ wanneer is voldaan aan een tweetal
voorwaarden. Ten eerste moet de instantie bevoegd zijn bindende
beslissingen te nemen in juridische geschillen die niet kunnen worden
gewijzigd door een niet-judiciële instantie.14 Daarnaast moet de instantie
bij wet in formele zin zijn ingesteld. Deze wet dient niet enkel te zien op de
instelling van de instantie, maar ook op de wijze van samenstelling van
11 Dit heeft het EHRM beslist in EHRM 23 februari 1999, Application No. 31737/96
(Souvaniem/Finland): “(…) There is no doubt that a voluntary waiver of court
proceedings in favour of arbitration is in principle acceptable from the point of
view of Article 6 (cf. No. 8588/79 and 8589/79 Bramelid and Malmström v.
Sweden, Dec. 12 December 1983, D.R. 38, p. 38). Even so, such a waiver should not
necessarily be considered to amount to a waiver of all the rights under Article 6
(…)”. In deze zaak ging het om een vrijwillige arbitrage. Zie ook Kuijer 2004,
p. 140-143; en Smits 2008, p. 92; en Meijer 2011a, § 3.3.2. Anders Jacobs 1998,
p. 62-70; en Santing-Wubs 2003, p. 208.
12 Dat de afstand vrijwillig en ondubbelzinnig moet zijn vloeit voort uit o.a. EHRM
21 februari 1975, serie A, no. 18; NJ 1975/462 (Golder), § 36 e.v.; EHRM 27 februari
1980, serie A, no. 35; NJ 1980/561 (Deweer) § 49; EHRM 10 februari 1983, serie A.
no. 58; NJ 1987/315 (Albert en Le Compte), § 35; EHRM 12 februari 1985, serie A,
no. 86; NJ 1986/685 (Colozza), § 28; EHRM 23 mei 1991, serie A, no. 204; NJ 1992/
456 (Oberschlick), § 51.
13 O.a. EHRM 21 februari 1975, serie A, no. 18; NJ 1975/462 (Golder) § 36; EHRM
9 oktober 1979, serie A, no. 32; NJ 1980/376 (Airey/Ierland) m.nt. Alkema, § 20 e.v.
14 EHRM 28 juni 1984, serie A, no. 80 (Campell and Fell), § 76; EHRM 22 oktober 1984,
serie A, no. 84 (Sramek), § 36; EHRM 23 oktober 1985, serie A, no. 97; NJ 1986/102
m.nt. Alkema (Benthem), § 40; EHRM 19 april 1994, serie A, no. 288; NJ 1995/462




deze instantie.15 Bij bindend advies wordt slechts aan de eerste voor-
waarde voldaan. In geval van bindend advies zijn partijen overeengeko-
men dat de beslissing van de derde(n) tussen hen als bindend geldt, maar
het wordt niet bij wet ingesteld. Met betrekking tot arbitrage is in de
literatuur wel verdedigd dat een scheidsgerecht een wettelijk ingesteld
gerecht is.16 Evenals bij bindend advies levert de eerste voorwaarde hier
geen problemen op. Een scheidsgerecht is bevoegd bindende beslissingen
te nemen die niet kunnen worden gewijzigd door een niet-judiciële
instantie. Hieraan staat niet in de weg dat de tenuitvoerlegging van een
arbitraal vonnis slechts kan plaatsvinden nadat de overheidsrechter daar-
toe verlof heeft verleend. Ter onderbouwing van de stelling dat een
scheidsgerecht ‘een gerecht bij wet ingesteld’ is, wordt de tweede voor-
waarde onder verwijzing naar het arrest Lithgow ruim uitgelegd.17 Het
juridische raamwerk neergelegd in Boek IV Rv wordt, ondanks het
ontbreken van een formeelwettelijke basis voor de instelling van eenieder
scheidsgerecht, voldoende geacht om aan te nemen dat een scheidsgerecht
‘bij wet is ingesteld’. Hieraan wordt wel de voorwaarde verbonden dat het
scheidsgerecht in overeenstemming met deze bepalingen tot stand is
gekomen. De in de literatuur in het kader van arbitrage verdedigde uitleg
van ‘een gerecht bij wet ingesteld’ is mijns inziens te ruim. De ruime uitleg
wordt gekoppeld aan het arrest Lithgow, waarin het EHRM oordeelde een
ruime definitie te hanteren voor begrip ‘gerecht’. In dit arrest ging het
echter om een in de wet verplicht opgelegde arbitrage door een vast
scheidsgerecht (Aircraft and Shipbuilding Industries Arbitration Tribunal).
Voor bindend advies ontbreekt naast de formeelwettelijke basis echter ook
een dergelijk juridisch raamwerk in de wet.
Door in een bindend-adviesovereenkomst af te spreken dat een (in de
toekomst rijzend) geschil wordt beslecht bij bindend advies doen partijen
dus afstand van het recht op toegang tot ‘het gerecht bij wet ingesteld’. Art. 6
EVRM lijkt zich er niet tegen te verzetten dat partijen het geschil voorleggen
aan een ander dan de overheidsrechter, zoals een bindend adviseur. In dit
verband wordt ook wel gesproken van een recht op toegang tot de over-
heidsrechter en niet van een plicht van partijen om een geschil voor te leggen
aan de overheidsrechter.18 Partijen kunnen dus afstand doen van het recht
op toegang tot de overheidsrechter. Deze afstand moet wel vrijwillig
en ondubbelzinnig geschieden. Vereist is dus dat partijen vrijwillig en
15 Smits 2008, p. 271-274; en Kuijer 2004, p. 182-191.
16 Lawson 1996, p. 161-163; en Kuijer 2004, p. 181-182. Anders Wiarda 1988, p. 426.
17 EHRM 8 juli 1986, serie A, no. 102 (Lithgow).
18 Lawson 1996, p. 161.
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ondubbelzinnig kiezen voor bindend advies ter beslechting van een tussen
hen bestaand geschil of in de toekomst rijzende geschillen.19 Een partij kan
zich bij het bestaan van een bindend-adviesovereenkomst niet alsnog
wenden tot de overheidsrechter en hier een geding aanhangig maken met
een beroep op het recht op toegang tot de overheidsrechter. Met het sluiten
van de bindend-adviesovereenkomst hebben partijen vrijwillig en ondub-
belzinnig afstand gedaan van dit recht.
Bij mediation ligt dit anders. Ondanks dat partijen mediation zijn
overeengekomen, behouden zij het recht op toegang tot de overheids-
rechter. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat gelet op de aard van het
middel mediation het partijen te allen tijde vrijstaat hun medewerking
alsnog te onthouden, dan wel om medewerking om moverende redenen te
beëindigen. In de literatuur wordt, anders dan de Hoge Raad lijkt te doen,
een onderscheid gemaakt tussen het terugtrekken vóórdat mediation heeft
plaatsgevonden en het terugtrekken nadat het mediationproces is gestart.
In het geval dat de procedure nog moet worden gestart, wordt aange-
nomen dat partijen zich onder omstandigheden niet kunnen terugtrekken
en de overeenkomst tot mediation partijen dwingt tot het doen van een
serieuze poging om tot een vergelijk te komen. Men neemt een inspan-
ningsverplichting voor beide partijen aan. Wanneer de eerste mediation-
bijeenkomst heeft plaatsgevonden, is het wel mogelijk om zich aan de
mediation te onttrekken.20 Doordat partijen als gevolg van de vrijwillig-
heid de mediation kunnen beëindigen wanneer een partij de zin van
mediation niet meer ziet zitten, kan er niet gesproken worden van afstand
van het recht op toegang tot de overheidsrechter. In dit verband wordt
ook wel gesproken over uitstel van toegang tot de overheidsrechter.21
3.2.2 Vrijwilligheid en ondubbelzinnigheid in de praktijk; enkele specifieke
kwesties
3.2.2.1 Cao
Uit voorgaande paragraaf blijkt dat de afstand van het recht op toegang
tot de overheidsrechter vrijwillig en ondubbelzinnig dient te geschieden.
De vraag of vrijwillig en ondubbelzinnig afstand is gedaan van het recht
19 EHRM 27 februari 1980, serie A, no. 35; NJ 1980/561 (Deweer) § 49; ECRM 5 maart
1962, 1197/61, Yearbook of the European Convention on human rights 1962, p. 88-97.
Tevens Wiarda 1988, p. 426-429; en Lawson 1996, p. 161; en Smits 2008, p. 92-93; en
Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 378.
20 Bosnak 2006, p. 41-45; en Sanders 2006, p. 894-895; enWackie Eysten 2006, p. 280-284.
21 Schutte & Spierdijk 2011, p. 180.
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op toegang tot de overheidsrechter speelt bijvoorbeeld in het geval dat in
een cao een bindend-adviesbeding is opgenomen. Een cao is een overeen-
komst tussen één of meer werkgevers(verenigingen) en één of meer werk-
nemersverenigingen. Een bindend-adviesbeding ziet op geschillen tussen de
contracterende partijen, meestal werkgevers- en werknemersorganisaties,
maar ook op geschillen tussen individuele werkgevers en werknemers. De
contracterende partijen – de werkgevers- en de werknemersverenigingen –
zijn gebonden doordat zij zelf een bindend-adviesbeding zijn overeenge-
komen, waaruit blijkt dat zij vrijwillig en ondubbelzinnig afstand doen van
het recht op toegang tot de overheidsrechter (art. 9 WCAO).
Bij de beantwoording van de vraag of de individuele werkgevers en
werknemers zijn gebonden aan een in de cao opgenomen bindend-
adviesbeding, dient een onderscheid te worden gemaakt tussen enerzijds
de georganiseerde individuele werkgever en werknemer en anderzijds de
niet-georganiseerde individuele werkgever en werknemer. Wanneer zowel
de werkgever als de werknemer lid is van een contracterende vereniging
en dus georganiseerd dan wel betrokken zijn bij de cao, maken de in de cao
opgenomen bepalingen, waaronder een bindend-adviesbeding, deel uit
van de arbeidsovereenkomst (art. 9, art. 12 en art. 13 WCAO). Het
lidmaatschap van de vereniging heeft dus tot gevolg dat de werkgever
en de werknemer zijn gebonden aan het bindend-adviesbeding. De cao en
het daarin opgenomen bindend-adviesbeding maken ook deel uit van de
individuele arbeidsovereenkomst wanneer de werkgever en de werk-
nemer zijn overeengekomen dat de cao van toepassing is op deze
arbeidsovereenkomst. In deze gevallen wordt aangenomen dat werkge-
vers en werknemers vrijwillig en ondubbelzinnig afstand hebben gedaan
van het recht op toegang tot de overheidsrechter. Men kan zich afvragen
of deze afstand door de georganiseerde werknemer wel vrijwillig en
ondubbelzinnig is, gezien het feit dat de gebonden werknemer veelal
niet op de hoogte is van de tekst van de cao.22 De consument is eveneens
veelal niet op de hoogte van de inhoud van de algemene voorwaarden
waarin een bindend-adviesbeding is opgenomen. De consument wordt
echter beschermd door art. 6:236 sub n BW, waarin de consument de
mogelijkheid krijgt om het geschil binnen een maand nadat een beroep is
gedaan op het bindend-adviesbeding, alsnog aan de overheidsrechter
voor te leggen (§ 2.2.3.5).23 Een dergelijke keuzemogelijkheid zou mijns
inziens ook ter bescherming van de werknemer in de cao moeten worden
22 Loonstra & Van der Voet 2007, p. 66-67.
23 Van der Heijden 1984, p. 142.
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opgenomen. De Hoge Raad lijkt echter geen probleem te zien in de
onbekendheid van de werknemer met een bindend-adviesbeding in de
cao. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat wanneer een werkgever en een
niet-georganiseerde werknemer overeenkomen dat de cao, waarin een
arbitragebeding voorkomt, van toepassing is op de tussen hen geldende
arbeidsverhouding, voor de werking van dit beding niet is vereist dat de
werknemer een uitdrukkelijk daarop gerichte verklaring jegens de werk-
gever aflegt.24
De individuele niet-georganiseerde werknemer is in beginsel niet
gebonden aan een bindend-adviesbeding in de cao. De gebonden werk-
gever is echter verplicht de in de cao neergelegde arbeidsvoorwaarden-
bepalingen ook na te komen bij de ongeorganiseerde werknemers (art. 14
WCAO). Onder de term ‘arbeidsvoorwaarden’ valt volgens de geschiede-
nis van de totstandkoming van art. 14 WCAO niet een arbitraal beding.25
Van der Heijden stelt zich terecht op het standpunt dat dit naar analogie
ook geldt voor een bindend-adviesbeding, zodat deze werknemers
niet zijn gebonden aan het bindend-adviesbeding in de cao.26 De niet-
georganiseerde werknemer is immers geen partij bij de cao, waardoor er
niet vrijwillig en ondubbelzinnig afstand is gedaan van het recht op
toegang tot de overheidsrechter.
Op de vraag of een bindend-adviesbeding algemeen verbindend kan
worden verklaard en of partijen aan een dergelijk beding zijn gebonden,
is geen eenduidig antwoord te geven. Op grond van art. 2 lid 5 sub a Wet
AVV kan een arbitraal beding in de cao niet algemeen verbindend worden
verklaard. Met betrekking tot de vraag of bindend advies ook onder deze
bepaling valt, is de literatuur verdeeld.27 De Hoge Raad heeft mijns
inziens terecht geoordeeld dat het algemeen verbindend verklaren van
een bindend-adviesbeding in een cao in strijd is met art. 163 Gw (oud), het
huidige art. 17 Gw.28 Partijen mogen niet tegen hun wil van de door de
wet toegekende rechter worden afgehouden. Hiervoor is instemming
vereist van beide partijen, welke vrijwillig en ondubbelzinnig is. Deze
instemming ontbreekt aan de zijde van de niet-georganiseerde werknemer
bij een algemeen verbindendverklaring van het bindend-adviesbeding in
24 HR 17 januari 2003, NJ 2004/280 m.nt. Snijders, r.o. 3.2.
25 Van der Heijden 1984, p. 142; HR 17 januari 2003,NJ 2004/280m.nt. Snijders, r.o. 3.2.
26 Van der Heijden 1984, p. 145.
27 Deze vraag wordt negatief beantwoord door Sanders 2001, p. 39. Positief Van der
Heijden 1984, p. 145; en Snijders, noot bij HR 17 januari 2003, NJ 2004/280, punt 6.
28 HR 8 juni 1951, NJ 1952/144 m.nt. Veegens.
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de cao.29 Deze lijn lijkt ook te worden gevolgd in het Toetsingskader AVV
cao-bepalingen. Uit het Toetsingskader blijkt dat de algemeen verbindend-
verklaring van een bindend-adviesbeding in de cao onder voorwaarden
toch is toegestaan.30 De belangrijkste voorwaarden zijn dat beide partijen
in het geding om een bindend advies moeten verzoeken en dat een
bindend advies niet verplicht dient te zijn opgelegd. Hierdoor is de
algemeen verbindendverklaring niet in strijd met art. 17 Gw en art. 6
lid 1 EVRM en de hierboven aangehaalde uitspraak van de Hoge Raad.31
Onder deze voorwaarden hebben partijen vrijwillig en ondubbelzinnig
afstand gedaan van het recht op toegang tot de overheidsrechter.
3.2.2.2 Algemene voorwaarden
Bij de opname van een bindend-adviesbeding in de algemene voorwaar-
den kan de vraag worden gesteld hoe dit zich verhoudt tot het recht van
de wederpartij op toegang tot de overheidsrechter, waarvan de weder-
partij vrijwillig en ondubbelzinnig afstand dient te doen. De wederpartij
kan worden geconfronteerd met een economisch sterkere gebruiker,
bijvoorbeeld een verzekeraar, die bij machte is zijn algemene voorwaarden
op te leggen. Ook kan het voorkomen dat de wederpartij niet bekend is
met de inhoud van de algemene voorwaarden of de inhoud daarvan niet
heeft begrepen.32 Voor gebondenheid aan de algemene voorwaarden is
het blijkens art. 6:232 BW ook niet vereist dat de wederpartij de algemene
voorwaarden kende. Deze bepaling heeft tot doel de algemene voorwaar-
den snel toepasselijk te verklaren. Hier staat tegenover dat de wederpartij
de mogelijkheid heeft een beding uit de algemene voorwaarden te
vernietigen.33
De consument aanvaardt veelal ongelezen de algemene voorwaar-
den. De consument kan een bindend-adviesclausule in de algemene voor-
waarden aantasten op grond van art. 6:233 sub a jo. art. 6:236 sub n BW
(§ 2.2.3.5). Art. 6:236 sub n BW bepaalt dat een bindend-adviesclausule
die de consument niet ten minste een maand gunt om zich alsnog tot
de overheidsrechter te wenden, onredelijk bezwarend is. Hierdoor krijgt de
consument alsnog de mogelijkheid om vrijwillig en ondubbelzinnig afstand
te doen van zijn recht op toegang tot de overheidsrechter.
29 HR 17 januari 2003, NJ 2004/280 m.nt. Snijders, r.o. 3.2. Zie ook Van der Grinten/
Bouwens 2005, p. 47-48.
30 § 4.3 Toetsingskader AVV CAO-bepalingen.
31 Roozendaal 2004, p. 94.
32 Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010, nr. 475.
33 Parl. Gesch. InvW. Boek 6, p. 1573.
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Art. 6:236 sub n BW is echter enkel van toepassing indien de
wederpartij een consument is. De ‘kleine’ wederpartij kan een beroep
doen op art. 6:233 sub a BW. De ‘kleine’ wederpartijen zijn de niet-
consumenten die niet vallen onder art. 6:235 lid 1 BW, zoals kleine
verenigingen en stichtingen. Ook deze partijen aanvaarden de algemene
voorwaarden vaak zonder deze gelezen te hebben en kunnen een sterkere
contractspartij tegenover zich hebben staan. Art. 6:236 sub n BW heeft wel
reflexwerking binnen de open norm van art. 6:233 sub a BW. De reflex-
werking hangt echter af van de aard van de overeenkomst en de
omstandigheden van het geval. Art. 6:236 sub n BW zal eerder reflex-
werking hebben wanneer gelet op de inhoud van de overeenkomst en het
verschil in marktpositie en deskundigheid tussen de ‘kleine’ wederpartij
niet noemenswaardig verschilt van de consument.34 Het verdient mijns
inziens dan ook aanbeveling een bindend-adviesbeding in de algemene
voorwaarden die zijn overeengekomen met ‘kleine’ wederpartijen, zo
te formuleren dat deze partijen binnen een bepaalde termijn alsnog de
mogelijkheid hebben zich met het geschil tot de overheidsrechter te
wenden. Hierdoor krijgen ook deze partijen de mogelijkheid om vrijwillig
en ondubbelzinnig afstand te doen van het recht op toegang tot de
overheidsrechter.
De ‘grote’ wederpartij (art. 6:235 lid 1 BW) kan daarentegen geen
beroep doen op art. 6:233 en art. 6:234 BW, waardoor een bindend-
adviesbeding op deze gronden niet kan worden aangetast. Wel kan een
clausule in de algemene voorwaarden buiten toepassing worden gelaten
op grond van art. 6:248 lid 2 BW. Binnen deze bepaling heeft art. 6:236 sub n
BW slechts een beperkte reflexwerking.35 Achterliggende gedachte van deze
beperkte reflexwerking is dat de ‘grote’ ondernemingen minder bescher-
ming behoeven, omdat zij veelal de beschikking hebben over voldoende
deskundigheid waardoor zij de algemene voorwaarden hebben gelezen
en hebben begrepen en zij een marktpositie innemen die het mogelijk
maakt zich tegen door hen niet gewenste bedingen te verzetten.36 Ook
hier zal het sterk van de aard van de overeenkomst en de omstandigheden
van het geval afhangen of een bindend-adviesbeding in de algemene
voorwaarden buiten toepassing wordt gelaten.
Vanuit het doel van de algemene voorwaarden is te verklaren dat de
wederpartij in beginsel is gebonden aan een bindend-adviesbeding in
de algemene voorwaarden en dat deze achteraf vernietigbaar zijn. In de
34 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010, nr. 502.
35 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010, nr. 503.
36 Jongeneel 2010, p. 376-378.
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literatuur is naast de informatieplicht van art. 6:234 BW op basis van de
redelijkheid en billijkheid een tweede informatieplicht aangenomen.37
Deze houdt in dat de gebruiker alsnog of nogmaals uitdrukkelijk wijst
op een bepaald beding in de algemene voorwaarden. Het gaat dan om
gevallen waarin de gebruiker van een beding moest beseffen dat de kans
groot is dat de wederpartij van de ingrijpende consequenties niet op de
hoogte is. Als voorbeelden worden gegeven een vervalbeding in een
verzekeringspolis en een beding tot stilzwijgende verlenging van
gebondenheid aan een huurcontract.38 De wederpartij zou dan vooraf op
een bepaald beding dienen te worden gewezen. Een bindend-adviesbeding
is mijns inziens een beding dat ingrijpende consequenties heeft. Het gaat
hier immers om een beding dat tot gevolg heeft dat de wederpartij afstand
doet van haar recht op toegang tot de overheidsrechter welk recht is
neergelegd in art. 6 lid 1 EVRM en art. 17 Gw. Of in een concreet geval
een tweede informatieplicht dient te worden aangenomen, hangt af van de
hoedanigheid van de wederpartij.
3.2.2.3 Statuten
Een bindend advies kan ook zijn rechtsgrond vinden in de statuten van
een rechtspersoon (art. 7:906 BW) (§ 2.2.2.3). Bij de beantwoording van de
vraag of een aandeelhouder afstand heeft gedaan van zijn recht op
toegang tot de overheidsrechter als gevolg van de opname van een
bindend-adviesbeding in de statuten, spelen vrijwilligheid en ondubbel-
zinnigheid eveneens een belangrijke rol. Een drietal situaties is te
onderscheiden.39
De eerste situatie ziet op de aandeelhouder die vanaf de oprichting
aandeelhouder is.40 In dit geval kan worden aangenomen dat de aandeel-
houder afstand doet van het recht om het geschil voor te leggen aan de
overheidsrechter. De aandeelhouder is immers betrokken bij de totstandko-
ming van de oprichtingsakte van de vennootschap waarin de statuten zijn
opgenomen, waaruit instemming met de statuten waaronder het bindend-
adviesbeding blijkt. Daarnaast kan de aandeelhouder na oprichting van de
vennootschap aandelen verwerven in de vennootschap. Ook in dit geval
37 Art. 6:234 BW is blijkens art. 6:235 BW niet van toepassing op de ‘grote’ weder-
partij, maar heeft wel reflexwerking binnen art. 6:248 lid 2 BW.
38 Rinkes & Verstappen 2001, p. 60; en Rinkes & Hendrikse 2010, p. 180-181.
39 Vgl. De Witt Wijnen 2000, p. 133; en Kroeze 2007, p. 215-216, die dezelfde vraag
beantwoorden in het geval de statuten een arbitraal beding bevatten. Deze situaties
zijn van overeenkomstige toepassing op bindend advies.
40 Vgl. Kroeze 2007, p. 216.
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heeft de aandeelhouder afstand gedaan van het recht op toegang tot de
overheidsrechter. Met de toetreding tot de vennootschap heeft de aandeel-
houder de statuten aanvaard, waaronder ook het bindend-adviesbeding.41
In de voorgaande twee situaties gaat het om een stilzwijgende aanvaarding
van het bindend-adviesbeding. Bij arbitrage kan de aanvaarding ook
stilzwijgend geschieden.42 De mogelijkheid tot stilzwijgende aanvaarding
vloeit voort uit art. 3:37 lid 1 BW.
Met betrekking tot de derde situatie bestaat in de literatuur enige
discussie. Het gaat om de situatie dat na verwerving van de aandelen bij
statutenwijziging een bindend-adviesbeding is ingevoerd. De bevoegd-
heid tot wijziging van de statuten berust bij de algemene vergadering van
aandeelhouders. Voor een besluit tot statutenwijziging eist de wet geen
bijzondere meerderheid. De statuten schrijven echter vaak een gekwalifi-
ceerde meerderheid voor.43 In het geval dat de meerderheid van de
aandeelhouders vóór wijziging van de statuten is, vindt de opname van
een bindend-adviesbeding in de statuten plaats. Dat de vóór stemmende
aandeelhouders niet tegen hun wil worden afgehouden van de gang naar
de overheidsrechter die de wet hen toekent, is duidelijk. Zij hebben
immers ingestemd met de statutenwijziging en er is dus voldaan aan de
vrijwilligheid en ondubbelzinnigheid. Met betrekking tot de positie van
de tegenstemmende aandeelhouders bestaat daarentegen enige discussie.
De Witt Wijnen meent dat ook de tegenstemmende aandeelhouder is
gebonden aan een later bij wijziging van de statuten ingevoerd arbitrage-
beding en dus afstand heeft gedaan van zijn recht het geschil voor te
leggen aan de overheidsrechter. Iedere aandeelhouder moet volgens hem
rekening houden met de mogelijkheid van een wijziging van de statuten
van een vennootschap op de door de wet voorgeschreven wijze.44 Blijft de
aandeelhouder na de wijziging aandeelhouder, dan is hij gebonden aan
het arbitraal beding. Dit argument geldt in dezelfde mate voor het
bindend-adviesbeding. Volgens Kroeze is het standpunt van De Witt
Wijnen onjuist. De redenering van De Witt Wijnen doet hem denken
aan het Tonnema-arrest, waarin de Hoge Raad oordeelde dat de aandeel-
houder vanaf de aanvang van zijn aandeelhouderschap rekening had te
houden met de mogelijkheid van wijziging van de aanbiedingsregeling bij
41 Vgl. De Witt Wijnen 2000, p. 133.
42 Vgl. Kroeze 2007, p. 215.
43 Vgl. Van Schilfgaarde & De Winter 2009, nr. 124.
44 De Witt Wijnen 2000, p. 133.
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meerderheidsbesluit. Hierbij dient volgens de Hoge Raad een belangen-
afweging plaats te vinden, waarbij de belangen van de minderheidsaan-
deelhouders worden afgewogen tegen de belangen van de overgrote
meerderheid der aandeelhouders.45 Deze belangenafweging heeft De
Witt Wijnen niet gemaakt. Kroeze is van mening dat de belangenafweging
bij de vraag of een tegenstemmende aandeelhouder gebonden is aan een
statutair arbitragebeding, ten gunste van de tegenstemmende minder-
heidsaandeelhouder uitvalt. Het beginsel dat niemand tegen zijn wil kan
worden afgehouden van de rechter die de wet hem toekent, acht hij
doorslaggevend.46 Dit geldt mijns inziens in dezelfde zin voor een
bindend-adviesbeding. Het gaat om een zwaarwegend beginsel dat is
verankerd in art. 6 lid 1 EVRM en art. 17 Gw. Van dit beginsel kan slechts
vrijwillig en ondubbelzinnig afstand worden gedaan. Hieraan is niet
voldaan bij de tegenstemmende aandeelhouders. Ook Snijders heeft in
het internationale en het nationale recht geen aanknopingspunten kunnen
vinden voor het standpunt van De Witt Wijnen.47 De wetgever heeft met
de invoering van de Flex-bv een einde aan deze discussie gemaakt door
wijziging van art. 2:192 lid 1 BW,waarin uitdrukkelijk wordt bepaald dat de
statuten kunnen bepalen dat er verplichtingen van verbintenisrechtelijke
aard aan het aandeelhouderschap zijn verbonden die gelden jegens de
vennootschap, derden of tussen aandeelhouders. Dergelijke verplichtingen
kunnen volgens deze bepaling niet tegen de wil van een partij worden
opgelegd.48 Onder dergelijke verplichtingen kan mijns inziens ook een
beding in de statuten worden begrepen waarin is bepaald dat geschillen
worden beslecht bij bindend advies. De aanname dat de minderheidsaan-
deelhouder niet is gebonden aan het bindend-adviesbeding leidt echter wel
tot een onderscheid tussen aandeelhouders die wel zijn gebonden aan het
bindend-adviesbeding (de vóórstemmende aandeelhouders) en aandeel-
houders die niet zijn gebonden aan het bindend-adviesbeding (de tegen-
stemmende aandeelhouders). Een dergelijk onderscheid tussen
aandeelhouders is echter niet vreemd in het vennootschapsrecht. Ook op
grond van art. 2:81 BW kan een onderscheid ontstaan tussen de vóór- en
tegenstemmende aandeelhouders.49 Nadeel hiervan is dat steeds moet
45 HR 17 mei 1991, NJ 1991/645 m.nt. Maeijer (Tonnema), r.o. 3.4.
46 Kroeze 2007, p. 216. Zie ook Rensen 2005, p. 263-264 die ook aanneemt dat de
tegenstemmende aandeelhouder niet is gebonden. Rensen hangt dit echter niet op
aan het arrest Tonnema, maar enkel aan art. 17 Gw en legt een parallel met art. 2:81
BW.
47 Snijders, noot bij HR 10 november 2006, NJ 2007/561 (Groenselect), punt 5.
48 Kamerstukken II 2006/07, 31 058, nr. 3, p. 43-46; en Kamerstukken II, 2009/10, 31 058,
nr. A, p. 5-6.
49 Rensen 2005, p. 126-131 en p. 341.
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worden nagegaan of de aandeelhouder bij de statutenwijziging vóór of
tegen het bindend-adviesbeding heeft gestemd. Dit kan tot moeilijkheden
leiden bij een mondelinge stemming.
De voorgaande situaties kunnen ook worden onderscheiden bij een
bindend-adviesbeding opgenomen in de statuten van een vereniging bij
een geschil tussen de leden onderling en tussen de leden en de vereniging.
Ook hier is slechts het tegenstemmende lid, in de situatie dat na het
verwerven van het lidmaatschap een bindend-adviesbeding wordt inge-
voerd, niet gebonden aan een dergelijk beding. Art. 17 Gw en art. 6 lid 1
EVRM gaan mijns inziens voor de verenigingsrechtelijke regel dat de
meerderheid de minderheid bindt.50 Dit is anders wanneer voor het
verkrijgen van het lidmaatschap al een bindend-adviesbeding in de
statuten is opgenomen. Met het verkrijgen van het lidmaatschap heeft
het lid de statuten van de vereniging aanvaard met de daarin neergelegde
verbintenissen die zijn verbonden aan het lidmaatschap (art. 2:34a BW),
waardoor afstand wordt gedaan van het recht op toegang tot de over-
heidsrechter.51 Dit speelt bij de geschillencommissies voor consumenten-
zaken. De deelname aan een bepaalde geschillencommissie geldt veelal als
lidmaatschapsvereiste van de brancheorganisatie. Een dergelijk beding
dient in de statuten van de brancheorganisatie te zijn opgenomen.
3.2.3 Toegankelijkheid van de bindend-adviesprocedure
Wanneer partijen afstand doen van het recht op toegang tot de overheids-
rechter laat dit onverlet dat de bindend-adviesprocedure zelf toegankelijk
dient te zijn.52 In de literatuur wordt ten aanzien van het beginsel van de
toegankelijkheid van de overheidsrechter een onderscheid gemaakt tussen
externe en interne toegankelijkheid. De externe toegankelijkheid houdt in
dat partijen zonder al te veel belemmeringen zich tot de overheidsrechter
kunnen wenden.53 Hierbij spelen onder andere de kosten van de proce-
dure en de al dan niet verplichte procesvertegenwoordiging een rol. Een
belemmering van de externe toegankelijkheid van de bindend adviseur
kan zich ook voordoen wanneer onredelijke, korte of onduidelijke termij-
nen voor het aanhangig maken van het geschil zijn bepaald.54 De interne
50 Aldus ook Rensen 2005, p. 182.
51 Asser/Rensen 2–III* 2012, nr. 51.
52 Van den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 25-26 en p. 33-34.
53 Smits 2008, p. 60 e.v.; Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 53; en Stein/Rueb 2011,
p. 25.
54 Van den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 25-26 in het kader van arbitrage.
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toegankelijkheid ziet op de procedure zelf. Deze dient zo eenvoudig
mogelijk te zijn, zodat de justitiabele niet tussentijds afhaakt.55
Bij de geschillencommissies voor consumentenzaken wordt de vereiste
externe toegankelijkheid langs verschillende wegen bevorderd. Allereerst
zijn de kosten van de procedure bij de verschillende geschillencommissies
voor consumentenzaken laag. Het klachtengeld voor het aanhangig
maken van het geschil bij geschillencommissies die vallen onder de
SGC, variëren van € 25 tot € 125, afhankelijk van het financiële belang
waarover wordt gestreden.56 Bij de geschillencommissie Financiële
Dienstverlening bedraagt het klachtengeld € 50. Daarnaast zal de con-
sument kosten moeten maken ter voorbereiding en bijwoning van de
zitting, zoals reiskosten, telefoonkosten, kopieer- en printkosten en kosten
voor het verzamelen van informatie. Uit een evaluatieonderzoek naar de
SGC verricht door het WODC in 2009 blijkt dat een procedure met een
uitspraak de consument gemiddeld genomen € 250 kost.57 Bij zowel de
geschillencommissies die vallen onder de SGC als bij de geschillencom-
missie Financiële Dienstverlening zal de ondernemer, wanneer de con-
sument geheel of gedeeltelijk in het gelijk is gesteld (deels) de kosten
moeten vergoeden die de consument heeft gemaakt in verband met het
aanhangig maken en de behandeling van het geschil.58
Een tweede punt dat bijdraagt aan de externe toegankelijkheid is
dat de procedures bij de geschillencommissies voor consumentenzaken
geen verplichte procesvertegenwoordiging kennen. Partijen mogen zich
echter wel door een derde laten bijstaan. Het in persoon kunnen proce-
deren bij de geschillencommissies voor consumentenzaken voorkomt
extra kosten voor de consument en de ondernemer/aangeslotene, waar-
door er sprake blijft van een goedkope procedure. De vergelijking met
de procedure bij de kantonrechter dringt zich hier al snel op. Ook bij de
kantonrechter mogen partijen in persoon verschijnen. Achterliggende
gedachte hiervan is een afweging van kosten: de hoogte van de vordering
tegenover de advocaatkosten.59 Deze vergelijking gaat mijns inziens niet
55 Smits 2008, p. 49 e.v.; en Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 53.
56 Zie het jaarverslag van de Stichting Geschillencommissies voor Consumentenza-
ken 2007, p. 24.
57 Klapwijk & Ter Voert 2009, p. 49.
58 Bijvoorbeeld art. 21 Reglement Geschillencommissie Makelaardij; art. 21 Regle-
ment Geschillencommissie Parket. Zie ook artikel 40.10 Reglement Ombudsman &
Geschillencommissie Financiële Dienstverlening (Kifid).
59 Den Hartog Jager 2005, p. 22.
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helemaal op met betrekking tot de Geschillencommissie Financiële Dienst-
verlening aangezien het hier om een aanzienlijk financieel belang kan
gaan. Partijen kunnen een bindend advies vragen tot een maximumbedrag
van € 250.000 indien de aangeslotene lid is van het Verbond voor
Verzekeraars of de Nederlandse Vereniging van Banken en € 100.000 in
de overige gevallen.60 Denkbaar is dat naar mate het financiële belang
hoger is de consument zich eerder laat bijstaan door een advocaat. Ook bij
de kantonrechter laten partijen zich veelal bijstaan door een advocaat in
huur- en arbeidszaken, omdat hier de (financiële) belangen meestal groter
zijn. Uit de praktijk blijkt dat bij de geschillencommissies die vallen onder
de SGC, partijen zich slechts in een beperkt aantal gevallen laten bijstaan
door een advocaat, rechtsbijstandverzekeraar, vakbond of andere rechts-
hulpverlenende organisaties. De eenvoudige procedure maakt het moge-
lijk dat de partijen zelf hun zaak behandelen.61
Het ontbreken van processuele bijstand kan ongelijkheid tussen
partijen in de hand werken. De ongelijkheid tussen partijen is mijns inziens
groter bij de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening dan bij de
geschillencommissies die vallen onder de SGC. In beginsel worden aan de
geschillencommissies die vallen onder de SGC, geschillen voorgelegd tussen
partijen met een vrijwel gelijke positie, namelijk een consument en een
kleine ondernemer. Uitzonderingen zijn de geschillencommissie energie en
water, de geschillencommissie openbaar vervoer en de geschillencommissie
telecommunicatie. Daarbij komt dat de materie waarover moet worden
beslist bij de geschillencommissies die vallen onder de SGC, veelal simpel is
en het financiële belang klein.62 Bij de Geschillencommissie voor Financiële
Dienstverlening komt het in verzekeringsgeschillen in de praktijk geregeld
voor dat een zelfoptredende consument tegenover een gespecialiseerde
vertegenwoordiger van de verzekeraar staat. Daarbij komt dat de geschillen
die aan de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening worden voor-
gelegd, voor de consument veelal juridisch gecompliceerd zijn en met het
geschil een groot financieel belang kan zijn gemoeid (tot € 100.000 voor het
intermediair en tot € 250.000 voor aanbieders). De geschillencommissies
60 Art. 40.4 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienstverle-
ning (Kifid).
61 Overeem 1992, p. 42; en Van Bemmelen van Gent e.a. 2006, p. 143; en Klapwijk &
Ter Voert 2009, p. 69.
62 Bijvoorbeeld de vraag of er in technische zin iets mis is met de vloer waardoor de
ondernemer de overeenkomst met de consument niet deugdelijk is nagekomen. Dit




voor consumentenzaken dienen de ongelijkheid tussen partijen te compen-
seren.63 Het is echter de vraag hoe actief een geschillencommissie zich kan
opstellen met het oog op bijvoorbeeld diens onpartijdigheid.64
Met het oog op de externe toegankelijkheid van de geschillencom-
missies voor consumentenzaken is het van belang dat de termijnen waar-
binnen een geschil aanhangig kan worden gemaakt bij de betreffende
geschillencommissies duidelijk zijn. Voor de geschillencommissies die val-
len onder de SGC, zijn de termijnen opgenomen in de algemene voorwaar-
den van de ondernemer. Voor de Geschillencommissie Financiële
Dienstverlening is in het reglement een duidelijke termijn opgenomen. De
consument dient zijn klacht aan de Geschillencommissie voor te leggen
drie maanden na dagtekening van het oordeel van de ombudsman of,
indien dit later is, binnen drie maanden na kennisneming van de weigering
van de Aangeslotene om het oordeel van de Ombudsman te volgen.65
Voorts kan de externe toegankelijkheid van de geschillencommissies
voor consumentenzaken worden beperkt doordat aan de bevoegdheid
van deze geschillencommissies om een bindend advies te wijzen grenzen
worden gesteld. Zo behandelt de Geschillencommissie Financiële Dienst-
verlening geen zaken waarin de vordering van de consument een totaal
beloop heeft van minder dan € 150. De geschillencommissie kan het
geschil ook niet in behandeling nemen wanneer de vordering meer dan
€ 1.000.000 bedraagt.66 Daarbij komt dat een uitspraak niet bindend is
indien daar een hoofdsom wordt toegewezen van meer dan € 250.000
indien de aangeslotene lid is van het Verbond van verzekeraars of de
Nederlandse vereniging van banken en meer dan € 100.000 in de overige
gevallen.67 Dat wil zeggen dat partijen niet verplicht zijn overeenkomstig
het geschil te handelen en dat partijen het geschil in volle omvang aan de
overheidsrechter kunnen voorleggen. De limieten zijn een compromis
tussen de verschillende belangen van de bij de oprichting van de stichting
Kifid betrokken partijen. Ook enkele geschillencommissies die vallen
63 Zie ook Jacobs 1998, p. 90.
64 Zie ook Kamphuisen 2008, p. 85-86.
65 Art. 29.1 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienstverle-
ning (Kifid). Voor oktober 2011 kende het Reglement van de Geschillencommissie
Financiële Dienstverlening termijnen waarbij het onduidelijk was wanneer een
geschil aanhangig moest worden gemaakt. Niet duidelijk was wanneer de termijn
waarbinnen het geschil bij de geschillencommissies ging lopen aanhangig moest
worden gemaakt (Kamphuisen 2008, p. 88; en Polak en Cnossen 2007, p. 507).
66 Art. 27.1 sub d en sub e Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële
Dienstverlening (Kifid).
67 Art. 40.4 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienstverle-
ning (Kifid).
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onder de SGC, hebben een maximaal financieel belang gesteld. Vaak
kunnen de consument en de ondernemer wel een hoger financieel belang
overeenkomen.68
De geschillencommissies voor consumentenzaken kennen een een-
voudige en informele procedure hetgeen bijdraagt aan de interne toegan-
kelijkheid van deze geschillencommissies.69 De reglementen waarin de
procedureregels zijn vastgelegd, zijn via de website van de SGC en de
website van de stichting Kifid te raadplegen. Om zonder procesvertegen-
woordiging te kunnen procederen, dient de gang van zaken gedurende de
procedure duidelijk te zijn. Een eenvoudige en informele procedure en
duidelijke schriftelijk reglementen zijn hiervoor noodzakelijk. Dat de
procedure bij de geschillencommissies voor consumentenzaken eenvoudig
en informeel is, blijkt onder andere uit de wijze waarop het geschil wordt
voorgelegd aan een geschillencommissie. De consument kan een zaak
aanhangig maken door middel van het invullen van een vragenformulier.
Dit formulier is via de website van de SGC en de website van de stichting
Kifid te downloaden en kan per post of online naar de betreffende
geschillencommissie worden verzonden. Dit laatste kan voor de niet
digitaal ingerichte consument een probleem opleveren. Daarnaast blijkt
het informele karakter van de procedure uit het feit dat de geschillencom-
missies partijen kunnen toestaan getuigen en deskundigen mee te brengen
naar de mondelinge behandeling.70
De kosten van ad hoc bindend advies kunnen een belemmering vormen
van de externe toegankelijkheid van deze vorm van bindend advies. Deze
kosten liggen veelal veel hoger dan bij de geschillencommissies voor
consumentenzaken. De partijen dienen immers de gehele kosten zelf te
dragen. Ad hoc bindend advies is evenals arbitrage relatief duur.71 De
kosten hebben een open einde en worden voor een groot deel bepaald
door eventuele administratiekosten, honoraria van de (gespecialiseerde)
bindend adviseur(s), maar ook de veelal betrokken (gespecialiseerde)
advocaten. De vergoeding aan de (gespecialiseerde) bindend adviseur(s)
verschilt per bindend adviseur. Vanuit de praktijk bestaat de indruk dat,
68 Klapwijk & Ter Voert 2009, p. 40. Bijvoorbeeld art. 5 Reglement Geschillencom-
missie Openbaar vervoer; en art. 5 Reglement Geschillencommissie Telecommu-
nicatie; en art. 5 Reglement Geschillencommissie Waterrecreatie.
69 Aldus ook Jacobs 1998, p. 84-86 en p. 309-320.
70 Bijvoorbeeld art. 14 lid 2 Reglement Geschillencommissie Makelaardij; en art. 14
lid 2 Reglement Geschillencommissie Parket. Zie ook art. 39.3 Reglement Ombuds-
man & Geschillencommissie Financiële Dienstverlening (Kifid).
71 Vgl. Brenninkmeijer, Van Ewijk & Van der Werf 2002, p. 39.
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ondanks dat partijen in persoon kunnen procederen in geval van ad hoc
bindend advies, partijen zich in de procedure veelal laten bijstaan door
een (gespecialiseerde) advocaat. Het zal dan gaan om grote financiële
belangen en juridisch ingewikkelde zaken. Uit door mij verricht onder-
zoek naar de praktijk is het beeld ontstaan dat als bij ad hoc bindend
advies partijen zich niet laten bijstaan door een advocaat dit eerder aan de
kant van de sterkere partij is, bijvoorbeeld de ondernemer, verzekeraar of
werkgever en niet aan de kant van de zwakkere partij zoals het slachtoffer
of de werknemer. Doordat partijen veelal worden vertegenwoordigd door
een advocaat, speelt mogelijke ongelijkheid tussen partijen in vergelijking
met de geschillencommissies voor consumentenzaken in mindere mate bij
ad hoc bindend advies.
Ter bevordering van de externe toegankelijkheid van ad hoc bindend
advies verdient het aanbeveling dat in de bindend-adviesovereenkomst
duidelijk wordt afgesproken binnen welke termijn en op welke wijze het
bindend advies aanhangig moet worden gemaakt bij een bindend adviseur
of een bindend-adviescollege. Voorts is het, ter bevordering van zowel de
externe alsook de interne toegankelijkheid, aan te raden dat in de bindend-
adviesovereenkomst een regeling wordt opgenomen die ziet op de wijze
van benoeming van de bindend adviseur(s) om te voorkomen dat partijen
hierover in het beginstadium van de bindend-adviesprocedure problemen
krijgen. Meijer ziet echter zowel de wijze van aanhangig maken als de wijze
van benoeming van de arbiters niet als essentialia van de arbitrageovereen-
komst, maar als een resterende aangelegenheid die regeling kán krijgen in
de arbitrageovereenkomst.72 Verschil tussen arbitrage en bindend advies is
mijns inziens dat partijen bij arbitrage terug kunnen vallen op de wet,
waarin in art. 1024 lid 2 en art. 1025 lid 1 Rv een regeling voor de wijze van
aanhangig maken van een arbitraal geding is gegeven en in art. 1027 Rv een
regeling voor de benoeming van de arbiters is opgenomen. Hierdoor
behoeven deze zaken niet per se in de arbitrageovereenkomst te worden
geregeld.
Bij ad hoc bindend advies is de inrichting van de bindend-
adviesprocedure aan partijen voorbehouden. In de praktijk maken partijen
veelal geen afspraken betreffende de procedure, maar laten zij dit over
aan de bindend adviseur. Doorgaans stelt de bindend adviseur partijen
schriftelijk enkele afspraken voor die zien op de wijze waarop stukken
worden gewisseld, op termijnen waarbinnen stukken moeten worden
ingediend en het al dan niet houden van een mondelinge behandeling.
72 Meijer 2011a, § 4.6.
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Dit heeft tot gevolg dat het gaat om een informele procedure met weinig
procedureregels waardoor de procedure eenvoudig blijft en over het
algemeen intern toegankelijk is voor partijen.
3.3 Onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de bindend adviseur
3.3.1 Definitie onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de bindend adviseur
Op grond van art. 6 lid 1 EVRM heeft eenieder bij de vaststelling van
burgerlijke rechten en verplichtingen recht op een ‘onafhankelijk en
onpartijdig’ gerecht. De vraag die rijst, is wanneer een bindend adviseur
als onafhankelijk en onpartijdig kan worden aangemerkt. Art. 6 lid 1
EVRM geeft geen definitie van onafhankelijkheid en onpartijdigheid. Ook
in de Nederlandse wetgeving ontbreekt een omschrijving van deze
begrippen. Wel zijn er in de Nederlandse wet met betrekking tot de
procedure bij de overheidsrechter enkele bepalingen opgenomen die deze
beginselen waarborgen. De onafhankelijkheid en onpartijdigheid worden
vaak met elkaar verward.
In de literatuur worden met betrekking tot de onafhankelijkheid van
de overheidsrechter verschillende definities gegeven, doordat de onaf-
hankelijkheid zich op verschillende wijzen laat indelen. Er wordt met
betrekking tot de rechterlijke onafhankelijkheid veelal een onderscheid
gemaakt tussen rechtspositionele ofwel persoonlijke onafhankelijkheid en
functionele ofwel zakelijke onafhankelijkheid.73 De rechtspositionele
onafhankelijkheid van de overheidsrechter impliceert bijzondere rechts-
positionele waarborgen voor overheidsrechters, teneinde indirecte beïn-
vloeding van de overheidsrechter van de kant van de andere machten te
voorkomen.74 De onafhankelijke rechtspositie van de overheidsrechter
wordt in de Nederlandse wetgeving gewaarborgd door onder andere de
wijze en de duur van de benoeming geregeld in art. 117 Gw en art. 1e
Wrra. De overheidsrechter wordt bij koninklijk besluit voor het leven
benoemd. De benoeming geschiedt op basis van een lijst opgemaakt door
het gerecht, welke door tussenkomt van de Raad voor de rechtspraak
wordt aangeboden aan de regering. Voorts wordt de onafhankelijkheid
gewaarborgd door de regeling van de incompatibiliteiten (art. 44 Wrra) en
de bezoldiging welke op objectieve wijze is geregeld (Hoofdstuk 3 Wrra).
73 Duynstee 1974, p. 35-56; en Kuijer 2004, p. 207-210; en Bovend’Eert 2008, p. 17-32.
Anders Rapport NVvR 1979; en Franken 1997, p. 237-241; en Smits 2008, p. 259-306.
74 Bovend’Eert 1999, p. 9.
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De functionele onafhankelijkheid houdt in dat de overheidsrechter recht
spreekt op basis van de wet en geen aanwijzingen kan ontvangen van de
wetgevende of de uitvoerende macht. De overheidsrechter dient niet in
een hiërarchische verhouding tot de andere machten te staan.75
Het EHRM heeft in de zaak Piersack de onpartijdigheid van de
overheidsrechter omschreven als ‘absence of prejudice or bias’. De over-
heidsrechter moet onbevooroordeeld zijn ten opzichte van partijen. De
onpartijdigheid kan volgens het EHRM langs twee wegen worden vast-
gesteld. Aan de hand van de subjectieve benadering wordt de persoonlijke
overtuiging van de overheidsrechter in een bepaalde zaak nagegaan. De
persoonlijke onpartijdigheid wordt aangenomen, totdat het tegendeel is
bewezen. Vooringenomenheid van de overheidsrechter kan aan de orde
komen door gedragingen en uitlatingen van de overheidsrechter, wanneer
een overheidsrechter persoonlijk bekend is met een procespartij, belang
heeft bij de uitkomst van een geding of wanneer een overheidsrechter
buiten de context van het geding informatie krijgt over een rechtszaak.76
Met behulp van de objectieve benadering wordt bepaald of de overheids-
rechter garanties heeft geboden die voldoende zijn om iedere gerecht-
vaardigde twijfel met betrekking tot de onpartijdigheid uit te sluiten.77 De
objectieve onpartijdigheid van de overheidsrechterwordt in deNederlandse
wetgeving onder andere gewaarborgd door de benoemingsregeling (art. 117
Gw en in art. 1a-1g Wrra), de regeling tot wraking en verschoning van
overheidsrechters (artt. 36-41 Rv) en de regeling met betrekking tot de
incompatibiliteiten (art. 44 Wrra).78
De onafhankelijkheid krijgt bij bindend advies mijns inziens een
andere invulling dan bij overheidsrechtspraak. Aan de definitie van de
onafhankelijke overheidsrechter ligt de gedachte ten grondslag dat recht-
spraak een overheidsfunctie is waaraan de burger verplicht kan worden
onderworpen. De onafhankelijkheid van de overheidsrechter is van
belang ter bescherming van burgers tegen de overheid. Bindend advies is
daarentegen een vorm van particuliere rechtspraak. Bij de geschillencom-
missies voor consumentenzaken dienen partijen niet tegen de overheid te
worden beschermd, maar tegen de branche- en consumentenorganisaties. In
dit onderzoek wordt er dan ook vanuit gegaan dat een geschillencommissie
onafhankelijk en onpartijdig is wanneer de geschillencommissie met
voldoende rechtspositionele waarborgen is omgeven om indirecte
75 Duynstee 1974, p. 43; en Kuijer 2004, p. 207-209; en Bovend’Eert 2008, p. 21-27.
76 Bovend’Eert 2008, p. 35-38.
77 EHRM 1 oktober 1981, serie A, no. 53 (Piersack), § 30.
78 Franken 1997, p. 238; en Kuijer 2004, p. 334-366; en Smits 2008, p. 312-320; en
Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 36.
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beïnvloeding van de geschillencommissie van de kant van de branche- en
consumentenorganisaties te voorkomen en wanneer de branche- en con-
sumentenorganisaties geen aanwijzingen aan de geschillencommissie
kunnen geven. Daarnaast dienen de geschillencommissies voor consumen-
tenzaken onbevooroordeeld te zijn ten opzichte van partijen. Bij ad hoc
bindend advies dienen partijen te worden beschermd tegen vergaande
invloed van de wederpartij op de bindend adviseur(s). Hierbij lopen
onafhankelijkheid en onpartijdigheid in elkaar over. Een ad hoc bindend
adviseur is onafhankelijk en onpartijdig wanneer geen sprake is van
beïnvloeding van de bindend adviseur door partijen en deze de bindend
adviseur geen aanwijzigen kunnen geven. De bindend adviseur dient
onbevooroordeeld te zijn ten opzichte van partijen.
In deze paragraaf wordt de vraag beantwoord in hoeverre en op welke
wijze de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de geschillencommis-
sies voor consumentenzaken en de ad hoc benoemde bindend adviseur
worden gewaarborgd. Bij beantwoording van deze vraag vormen de
waarborgen die in de wet zijn neergelegd ter verzekering van de onaf-
hankelijke en onpartijdige overheidsrechter, het uitgangspunt. In de
daaropvolgende paragrafen wordt ingegaan op de wijze en duur van
benoeming (§ 3.3.3), de samenstelling van het bindend-adviescollege
(§ 3.3.4), de vergoeding aan de bindend adviseur(s) (§ 3.3.5) en de wraking
van de bindend adviseur(s) (§ 3.3.6). In § 3.3.2 komt allereerst het belang
van een onafhankelijke en onpartijdige bindend adviseur aan de orde.
3.3.2 Belang onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de bindend adviseur
Met de keuze voor bindend advies en de daarmee samenhangende
afstand van het recht op toegang tot de overheidsrechter neergelegd in
art. 6 EVRM en art. 17 Gw, wordt in beginsel geen afstand gedaan van het
beginsel van onafhankelijkheid en onpartijdigheid.79 Vanuit de overheids-
rechtspraak wordt de institutionele borging van de onafhankelijkheid,
onpartijdigheid en integriteit gezien als een belangrijke waarborg voor de
79 Wiarda 1988, p. 426-429; en A-G Asser in zijn conclusie bij HR 18 februari 1994, NJ
1994/765 (Nördstrom/Nigoco m.nt. Snijders, punt 3.10-3.11; en Snijders 2007a, p. 86;
en Meijer 2011a, § 3.3.2. Dit lijkt ook voort te vloeien uit de uitspraak EHRM
23 februari 1999, Application No. 31737 (Suovaniemi/Finland): “(…) There is no
doubt that a voluntary waiver of court proceedings in favour of arbitration is in
principle acceptable from the point of view of Article 6 (cf. No. 8588/79 and 8589/
79 Bramelid and Malmström v. Sweden, Dec. 12 December 1983, D.R. 38, p. 38).
Even so, such a waiver should not necessarily be considered to amount to a waiver
of all the rights under Article 6. (…)”.
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kwaliteit van rechtspraak.80 De onafhankelijkheid, onpartijdigheid en
integriteit worden beschouwd als essentiële randvoorwaarden voor een
eerlijke beslechting van geschillen.81 Er dient een vrije beoordeling van de
zaak plaats te vinden, zonder enige beïnvloeding door derden. Ook bij
bindend advies, dat kan worden aangemerkt als een vorm van recht-
spraak, moet de kwaliteit van de beslissing worden gewaarborgd. De
bindend adviseur moet in vrijheid een beslissing kunnen nemen zonder
beïnvloeding door derden en mag zich dan ook niet als partijbehartiger
opstellen. Dit is in lijn met de rechtspraak waarin is aangenomen dat
schending van het beginsel van onafhankelijkheid en onpartijdigheid een
grond kan vormen voor de vernietiging van een bindend advies ex
art. 7:904 lid 1 BW.82 Deze rechtspraak is in overeenstemming met het
doel van de toetsingsmogelijkheid van art. 7:904 lid 1 BW, het verkrijgen
van een beslissing met een redelijke en billijke inhoud.
Uit de rechtspraak vloeit voort dat het tijdstip van bekendwording
met een gebrek in de onafhankelijkheid en de onpartijdigheid van de
bindend adviseur van belang is voor het slagen van de vordering tot
vernietiging van een bindend advies op grond van art. 7:904 lid 1 BW.83
Naar mijn mening kunnen er drie momenten worden onderscheiden
waarop een partij bekend kan zijn geworden met een gebrek in de
onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de bindend adviseur, waarvan
twee momenten in het arrest Feadship Holland c.s./Van Wieringen aan de
orde zijn gekomen.
Allereerst kunnen partijen voordat zij zijn overeengekomen dat het
geschil wordt beslecht door een bepaalde bindend adviseur, op de hoogte
zijn van het feit dat de bindend adviseur niet-onafhankelijk en niet-
onpartijdig in het geschil staat. In het arrest Feadship Holland c.s./Van
Wieringen lijkt de Hoge Raad aan te nemen dat een bindend advies in dat
geval niet kan worden vernietigd wegens schending van het beginsel van
onafhankelijkheid en onpartijdigheid omdat een partij welbewust met de
beslechting van het geschil door een niet-onafhankelijk en niet-onpartijdig
bindend adviseur heeft ingestemd. Van instemming van partijen was
80 Agenda voor de Raad van de Rechtspraak 2005-2008, Raad voor de rechtspraak,
Den Haag 2005, p. 17. Te raadplegen via www.rechtspraak.nl.
81 Van Delden, Van Dijk & Bauw 2007, p. 146.
82 HR 30 oktober 2009, JBPr 2010/16 m.nt. Ernste (Feadship Holland c.s./Van Wierin-
gen); JOR 2009/343; Hof Arnhem 28 juni 1988, NJ 1990/51; Hof Amsterdam
16 februari 2006, TvA 2007/23, r.o. 3.6-3.8; Hof Amsterdam 19 juli 2007, JOR
2007/282, r.o. 4.5-4.9.
83 HR 18 februari 1994, NJ 1994/765 m.nt. Snijders (Nördstrom/Nigoco); TvA 1994,
p. 187-189 m.nt. Sanders; HR 30 oktober 2009, JBPr 2010/16 m.nt. Ernste (Feadship
Holland c.s./Van Wieringen).
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volgens de Hoge Raad in het arrest Feadschip Holland c.s./Wieringen geen
sprake.84 De Hoge Raad gaat hier naar mijn mening te snel voorbij aan de
vraag of partijen vooraf afstand kunnen doen van het recht op een
onafhankelijke en onpartijdige bindend adviseur. Het EHRM lijkt de vraag
of partijen afstand kunnen doen van het recht op een ‘onafhankelijk en
onpartijdig’ gerecht, na dit in eerdere arresten in het midden te hebben
gelaten, positief te hebben beantwoord in het arrest Suovaniemi/Finland. In
deze zaak ging het om een vrijwillige arbitrage.85 Eén van de partijen had
gedurende de procedure afstand gedaan van het recht op een onafhanke-
lijke en onpartijdige arbiter door een gestarte wrakingsprocedure wegens
twijfels aan de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van één van arbiters
niet door te zetten, terwijl de twijfels wel gerechtvaardigd waren. Het is
echter de vraag of uit deze uitspraak mag worden afgeleid dat partijen ook
voorafgaand bij het sluiten van een arbitrageovereenkomst of bindend-
adviesovereenkomst bewust afstand mogen doen van het recht op een
onafhankelijke en onpartijdige arbiter of een onafhankelijke en onpartij-
dige bindend adviseur.86
Ten tweede kan een partij nadat het bindend advies is gewezen,
bekend zijn geworden met de niet-onafhankelijkheid en niet-onpartijdigheid
van de bindend adviseur. Deze situatie doet zich voor in het arrest Feadship
Holland c.s./Van Wieringen. Tussen partijen, Feadship c.s. en Van Wieringen
was een geschil ontstaan over de vraag of het relatiebeding, opgenomen in
de beëindigingsovereenkomst, was overtreden. Afgesproken is dat dit
geschil bij bindend advies wordt beslecht door de notaris die de beëindi-
gingsovereenkomst heeft opgesteld. De notaris die optrad als bindend
adviseur, onderhield echter contacten met De Vries, één van de in het
geschil betrokken partijen. Volgens de Hoge Raad is het hof niet uitgegaan
van een onjuiste rechtsopvatting door aan haar oordeel, dat gebondenheid
aan het bindend advies naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is, ten grondslag te leggen dat Van Wieringen c.s. in de
gegeven omstandigheden er niet van op de hoogte waren of behoefden te
zijn dat de notaris niet-onafhankelijk en niet-onpartijdig in het geschil stond.
Ten derde kan een partij gedurende de bindend-adviesprocedure
bekend zijn geworden met een gebrek in de onafhankelijkheid en de
onpartijdigheid van de bindend adviseur. De Hoge Raad heeft zich in het
84 HR 30 oktober 2009, JBPr 2010/16 m.nt. Ernste (Feadship Holland c.s./Van Wierin-
gen), r.o. 4.3.
85 EHRM 23 februari 1999, Application No. 31737 (Suovaniemi/Finland).
86 Zie ook Meijer 2011a, § 3.3.2.
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arrest Nordström/Nigoco over dit geval voor arbitrage uitgelaten.87 In dit
arrest ging het om een geval waar partijen nadat het arbitraal vonnis is
gewezen, bekend zijn geworden met de niet-onafhankelijkheid en de niet-
onpartijdigheid van de arbiter. De Hoge Raad overwoog dat een vorde-
ring tot vernietiging van een arbitraal vonnis slechts kan slagen wanneer
de door de partij aan zijn vordering tot vernietiging ten grondslag gelegde
feiten en omstandigheden hem gedurende de arbitrale procedure niet
bekend zijn geweest en het hem niet valt toe te rekenen dat hij daarmee in
dat stadium niet bekend was. Ten overvloede overwoog de Hoge Raad
dat wanneer hem dit wel valt toe te rekenen of hij daarmee vóór het
arbitraal vonnis bekend was, dus gedurende de procedure, voor hem de
weg van wraking van de betreffende arbiter had opengestaan, hetgeen een
vordering tot vernietiging van het arbitraal vonnis op grond van deze
feiten en omstandigheden uitsluit. Dit arrest kan naar mijn mening in zijn
algemeenheid niet analoog worden toegepast op bindend advies.88 De
Hoge Raad baseert in het arrest Nordström/Nigoco de afwijzing van de
vordering tot vernietiging van het arbitraal vonnis in het geval de partij
gedurende de procedure bekend was met de voor de vordering relevante
feiten en omstandigheden, op het feit dat de partij gedurende de proce-
dure de arbiter had kunnen wraken, maar dit heeft nagelaten. Bij arbitrage
kan een partij de arbiter eenvoudig wraken (artt. 1033-1035 Rv). Voor
bindend advies bestaat er niet een in de wet neergelegde wrakingsrege-
ling. In de reglementen van de geschillencommissies voor consumenten-
zaken is echter wel een wrakingsregeling opgenomen, welke een apart
incident is binnen de procedure (§ 3.3.7). De vraag of bekendheid met de
niet-onafhankelijkheid en/of niet-onpartijdigheid van een lid van een
geschillencommissie gedurende de procedure relevant is voor de mogelijk-
heid tot vernietiging van een bindend advies kan om deze reden wel
worden beantwoord aan de hand van het kader gegeven in het arrest
Nordström/Nigoco. Dit is anders in geval van ad hoc bindend advies.
Hoewel in de praktijk afspraken worden gemaakt betreffende het proce-
dureverloop, wordt zelden een wrakingsregeling overeengekomen. In de
87 HR 18 februari 1994, NJ 1994/765 m.nt. Snijders (Nordström/Nigoco).
88 Anders A-G Huydecoper bij HR 30 oktober 2009, JBPr 2010/16 m.nt. Ernste
(Feadship Holland c.s./Van Wieringen), punt 17. A-G Huydecoper onderbouwt zijn
stelling dat het arrest Nordström/Nigoco analoog van toepassing is op bindend
advies door aan te geven dat zowel bij arbitrage als bij bindend advies de bindende
kracht van het arbitraal vonnis dan wel het bindend advies het uitgangspunt is en
dat dienovereenkomstig een beperkte mogelijkheid tot aantasting bestaat van het
arbitraal vonnis dan wel het bindend advies. Dit suggereert volgens hem dat voor
arbitrage en bindend advies dezelfde regels gelden als het erom gaat dat men tijdig
voor zijn rechten moet opkomen, op straffe van het verspelen van rechten.
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literatuur wordt aangenomen dat partijen aan de overheidsrechter (in kort
geding) wel een declaratoir vonnis kunnen vragen, inhoudende dat de
onafhankelijkheid en de onpartijdigheid van de benoemde bindend advi-
seur(s) onvoldoende is gewaarborgd. Na een dergelijk rechterlijk vonnis
zal de bindend adviseur zich doorgaans onthouden van het geven van een
bindend advies, aangezien het bindend advies onverbindend zal worden
verklaard op grond van art. 7:904 lid 1 BW (§ 3.3.7).89 Het is mijns inziens
echter de vraag of deze weg gelijk mag worden gesteld met de wrakings-
regeling neergelegd in artt. 1033-1035 Rv en dus of de overweging uit het
arrest Nordström/Nigoco ook opgeld doet bij ad hoc bindend advies
waar een wrakingsregeling ontbreekt. De procedure bij de overheids-
rechter is immers niet zoals bij arbitrage een incident binnen de bindend-
adviesprocedure dat leidt tot vervanging van de bindend adviseur(s),
zoals dat bij arbitrage wel het geval is.90
3.3.3 Wijze en duur benoeming bindend adviseurs
De leden van de rechterlijke macht worden bij koninklijk besluit voor het
leven benoemd (art. 117 Gw). Bij wet is bepaald dat dit neerkomt op een
benoeming totdat de leeftijd van 70 jaar is bereikt. Een benoeming voor
een korte periode kan de onafhankelijkheid ten opzichte van de uit-
voerende macht in het geding brengen. Schorsing en ontslag van over-
heidsrechters geschiedt door de Hoge Raad. Hiermee wordt de
onafhankelijkheid van de rechterlijke macht ten opzichte van regering
en parlement beter gewaarborgd.91 De gronden voor schorsing en ontslag
zijn neergelegd in hoofdstuk 6A Wrra (Disciplinaire maatregelen, schor-
sing en ontslag).
Zowel bij arbitrage als bij bindend advies wordt de wijze van benoeming
van de arbiter of de bindend adviseur door partijen bepaald. Dit is voor
arbitrage neergelegd in art. 1027 lid 1 Rv. Voor arbitrage geldt echter wel
een termijn voor de benoeming van de arbiters (art. 1027 lid 2 Rv) en
wanneer de benoeming van arbiters niet geschiedt binnen deze termijn
kan de voorzieningenrechter worden ingeschakeld (art. 1027 lid 3 Rv). De
voorzieningenrechter of een derde benoemen in dat geval de arbiters
(art. 1027 lid 4 Rv). Daarnaast is in art. 1028 Rv een regeling opgenomen
89 O.a. Nolen 1957, p. 255, noot 1; en Valk (Contractenrecht IV), nr. 592; en Van den
Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 33.
90 De Groot 2010, p. 24-26.
91 Smits 2008, p. 292.
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indien één van partijen bij de benoeming een bevoorrechte positie
inneemt.
Bij de geschillencommissies voor consumentenzaken wordt de wijze
van benoeming overeengekomen door te verwijzen naar het reglement
van de betreffende geschillencommissie, waarin een regeling met betrek-
king tot de benoeming van de leden van de geschillencommissie
is opgenomen. Uit de reglementen van de geschillencommissies die
vallen onder de SGC, blijkt dat de benoeming van de leden van de
geschillencommissie geschiedt door het bestuur van de SGC, waarbij
de consumenten- en branchevertegenwoordigers worden voorgedragen
door de consumentenbond respectievelijk de brancheorganisaties die in de
SGC participeren.92 Ook in het bestuur van de SGC zijn de consumenten-
bond en de brancheorganisaties vertegenwoordigd. In het bestuur van de
SGC nemen naast onafhankelijke leden ook leden plaats die de branche-
organisatie en de consumentenbond vertegenwoordigen. Bij de benoe-
ming van de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening die valt
onder de Stichting Kifid, waren de consumenten- en brancheorganisaties
in eerste instantie ook betrokken. De leden van de geschillencommissie
werden benoemd door het bestuur van de stichting Kifid uit een voor-
dracht die de benoemingscommissie in overleg met de voorzitter had
opgesteld. Zowel in het bestuur als in de benoemingscommissie nam naast
een onafhankelijke voorzitter vertegenwoordigers van de consumenten-
en brancheorganisaties plaats. Per oktober 2011 zijn de statuten van het
Kifid gewijzigd en nemen in het bestuur van het Kifid geen vertegen-
woordigers van de consumenten- en brancheorganisaties plaats. Wel
worden de consumenten- en brancheorganisaties geraadpleegd bij het
opstellen van een profielschets voor de omvang en samenstelling van het
bestuur.93 Het bestuur benoemt sinds oktober 2011 na raadpleging van de
Voorzitter van de Geschillencommissie Financiële dienstverlening de
leden van de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening.94 Hierdoor
is de invloed van de consumenten- en brancheorganisatie op de benoe-
ming van de leden van de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening
beperkt geworden. Uit de praktijk blijkt dat bij de geschillencommissies
die vallen onder de SGC, maar ook bij de Geschillencommissie Financiële
Dienstverlening het aantal voor te dragen leden afhankelijk is van het
aantal posities en geschikte kandidaten. Mijns inziens zou dit ten minste
het dubbele van het aantal te benoemen leden moeten zijn, zodat het
92 Art. 4 Statuten SGC. Zie ook het jaarverslag SGC 2010, p. 14.
93 Art. 5.2 Statuten Kifid.
94 Art. 24.4 Statuten Kifid.
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bestuur van de SGC respectievelijk het bestuur van het Kifid voldoende
keus heeft.
Wat betreft de hiervoor beschreven wijze van benoeming van de
leden van de geschillencommissies die vallen onder de SGC, kan de vraag
worden gesteld hoe de wijze van benoeming van deze geschillencommis-
sies zich verhoudt tot de onafhankelijkheid en onpartijdigheid ten
opzichte van de branche- en consumentenorganisaties. Branche- en con-
sumentenorganisaties zijn immers zowel bij de voordracht van de leden
als bij de benoeming van de leden van de geschillencommissie direct dan
wel indirect betrokken. Benoeming van de overheidsrechter geschiedt
echter ook door de regering, de uitvoerende macht. De overheidsrechter
wordt immers bij koninklijk besluit benoemd (art. 117 lid 1 Gw). Het
EHRM heeft geoordeeld dat de benoeming van leden van een rechterlijke
instantie door de uitvoerende macht aan de afhankelijkheid van deze niet
in de weg hoeft te staan, mits de leden zijn benoemd om recht te spreken
volgens hun persoonlijke capaciteiten en de uitvoerende macht geen
bindende instructies mag geven.95 Dit doortrekkende naar de geschillen-
commissies voor consumentenzaken kan niet worden geconcludeerd dat
de wijze van de benoeming de onafhankelijkheid van de geschillencom-
missie ten opzichte van de branche- en consumentenorganisaties in de
weg staat. Een dergelijke lijn lijkt de Hoge Raad ook te volgen. In een
arrest, waar het ging om een bindende partijbeslissing in een kerkelijk
geschil, oordeelde de Hoge Raad dat de enkele omstandigheid dat de
leden van de geschillencommissie (Generale Commissie) door een orgaan
van de kerk (de Generale Synode) worden benoemd onvoldoende is om
de conclusie te rechtvaardigen dat deze geschillencommissie onvoldoende
onafhankelijk is of dat objectief gezien vrees bestaat voor een gebrek aan
onpartijdigheid.96 Vereist is wel dat de brancheorganisaties niet meer
invloed hebben op de geschillencommissies dan de consumentenorgani-
saties of andersom.
De leden van de geschillencommissies die vallen onder de SGC,
worden benoemd voor een periode van maximaal vier jaar.97 De leden
van de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening worden voor een
95 EHRM 28 juni 1984, serie A, no. 80 (Campell and Fell), § 79; EHRM 22 oktober 1984,
serie A, no. 84 (Sramek), § 38; EHRM 8 juli 1986, serie A, no. 102 (Lithgow), § 202. Zie
ook Smits 2008, p. 288-291.
96 HR 12 december 2003, NJ 2004/559 m.nt. Brunner, r.o. 3.5.3.
97 Art. 3.5 Huishoudelijk Reglement SGC.
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periode van vijf jaar benoemd.98 Uit de jurisprudentie99 blijkt dat het EHRM
nauwelijks eisen stelt aan de lengte van de benoemingstermijn als het gaat
om kleine bijzondere gerechten bestaande uit deskundigen, lekenrechters,
arbiters of gewone burgers. Een benoemingsduur van vijf jaar, maar ook
van drie jaar werd voldoende lang gevonden.100 Uit het Huishoudelijk
Reglement van de SGC101 en in de statuten van de stichting Kifid102 zijn een
aantal gronden opgenomen waardoor de zittingsperiode van een lid van
deze geschillencommissies eindigt. Deze gronden komen grotendeels over-
een met de gronden voor ontslag van de overheidsrechter neergelegd in
Hoofdstuk 6A Wrra. Het bestuur van de SGC of de stichting Kifid kan de
leden van de geschillencommissie niet ontslaan. Dit is wenselijk met het oog
op de onafhankelijkheid van deze geschillencommissies.
In geval van ad hoc bindend advies wordt niet verwezen naar een
reglement waarin de wijze van benoeming is geregeld. In de bindend-
adviesovereenkomst wordt veelal door partijen overeengekomen op
welke wijze de bindend adviseurs worden benoemd. Een groot voordeel
hiervan is dat partijen gelet op de aard van het geschil een bepaalde
persoon kunnen benoemen vanwege diens bijzondere deskundigheid. Er
zijn verschillende wijze van benoeming mogelijk. Zo kan de bindend-
adviesovereenkomst op dit punt inhouden dat partijen gezamenlijk bin-
nen een in de overeenkomst bepaalde termijn overeenstemming bereiken
over de bindend adviseur die het geschil gaat beslechten. Een probleem
kan echter ontstaan wanneer partijen hier niet uitkomen. Bij arbitrage
wordt dit probleem opgelost in art. 1027 lid 3 Rv waarin is bepaald dat
wanneer de benoeming van de arbiters is geschied niet binnen twee
maanden nadat de zaak aanhangig is gemaakt, de voorzieningenrechter
deze benoemt. Een dergelijke wettelijk bepaling ontbreekt voor bindend
advies. Toch kan de partij dan ook de voorzieningenrechter vragen om een
bindend adviseur te benoemen. De bindend-adviesovereenkomst staat er
immers niet aan in de weg dat partijen zich tot de voorzieningenrechter
kunnen wenden (§ 2.2.4).
Daarnaast kunnen partijen overeen komen dat ieder der partijen één
bindend adviseur benoemt en deze twee bindend adviseurs benoemen
98 Art. 24.2 Statuten Stichting Kifid.
99 EHRM 16 juli 1971, serie A, no. 13 (Ringeisen), § 95; EHRM 23 juni 1981, serie A,
no. 31, (Le Compte, van Leuven en de Meyere), § 57; EHRM 22 oktober 1984, serie A,
no. 84 (Sramek), § 37; EHRM 23 april 1987, serie A, no. 117 (Ettl), § 41.
100 Zie uitgebreid Van den Eijnden 2011, p. 78-83.
101 Art. 3.6 Huishoudelijk Reglement SGC.
102 Art. 21.5 Statuten Stichting Kifid.
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gezamenlijk een derde onafhankelijke bindend adviseur die als voorzitter
zal optreden. Deze wijze van benoeming is ook bij arbitrage niet onge-
bruikelijk.103 De door de partijen benoemde bindend adviseurs mogen
niet worden gezien als vertegenwoordigers van de partijen die het belang
van de partij die hem heeft benaderd of heeft benoemd in het college
behartigen. Dit kan in de praktijk tot problemen leiden. Een voorbeeld
hiervan is een zaak waar beide partijen ieder een bindend adviseur
hadden benoemd. De derde bindend adviseur moest nog door de door
partijen benoemde bindend adviseurs worden benoemd. Eén van de
partijen liet aan de door hem benoemde bindend adviseur, zonder de
wederpartij hiervan op de hoogte te stellen, weten dat zij graag willen dat
de derde bindend adviseur een accountant is. Deze eenzijdige communi-
catie brengt de onpartijdigheid van het college van bindend adviseurs in
het geding.
Voorts kan de benoeming van de bindend adviseur(s) worden
opgedragen aan een derde, zoals de kantonrechter of de voorzieningen-
rechter.104 Deze wijze van benoeming is te prefereren in het kader van de
onafhankelijkheid en onpartijdigheid, omdat partijen geen invloed hebben
op de benoeming van de bindend adviseur. Nadeel is echter dat de
kantonrechter of de voorzieningenrechter een bindend adviseur moet
aanwijzen, terwijl de kantonrechter of voorzieningenrechter veelal onvol-
doende zicht zal hebben in de betrouwbaarheid en bekwaamheid van
deze persoon.105
Uit het voorgaande blijkt dat partijen bij ad hoc bindend advies de
bindend adviseur(s) zelf kunnen benoemen. Dit kan de partijdigheid van
de bindend adviseur(s) in de hand werken. De positie van de bindend
adviseur dient mijns inziens vergeleken te worden met de positie van de
werknemerscommissaris die door de ondernemingsraad kan worden
benoemd (art. 2:142 (253) BW). Na de benoeming neemt de werknemers-
commissaris dezelfde positie in als de gewone commissaris. Zo geldt de in
art. 2:140 (250) lid 2 BW vervatte norm, dat de commissarissen bij de
vervulling van hun taak zich richten naar het belang van de vennootschap
103 Sanders 2001, p. 58-59; en Snijders 2007a, p. 131-132.
104 Bijvoorbeeld Ktr. Alkmaar 24 november 2008, LJN: BG5090. Vgl. Sanders 2001,
p. 58-59; Snijders 2007a, p. 131.
105 Een dergelijke discussie speelde ook bij de benoeming van een deskundige door de
rechter. Om deze reden is het register voor deskundigen in het leven geroepen: de
landelijke deskundigenindex voor de civiele en bestuurssectoren (DIX). Dit register
verzamelt de gegevens van deskundigen die eerder zijn opgetreden in civiele en
bestuurszaken. Deze index wordt aangevuld met gegevens over de kwaliteit van
de daarin opgenomen deskundigen. Het register heeft tot doel bij te dragen aan de
bevordering van de kwaliteit van de inbreng van de deskundigen in de procedure.
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en de met haar verbonden onderneming, ook voor de werknemerscom-
missaris. Ook de werknemerscommissaris beoefent zijn taak naar eigen
inzicht, zelfstandig en op onafhankelijke wijze uit.106 De werknemers-
commissaris behartigt in de raad van commissarissen niet het belang van
de werknemer. Daarbij komt dat de benoeming door partijen als voordeel
heeft dat partijen bepaalde personen kunnen benoemen vanwege hun
bijzondere deskundigheid. Het NAI heeft bij de benoeming van arbiters
met de zogenaamde lijstprocedure voor een tussenweg gekozen. De
lijstprocedure houdt in dat het NAI een lijst opstelt met namen van
mogelijke arbiters. Iedere partij kan binnen veertien dagen na verzending
van de lijst op deze de namen van personen tegen wie bij deze partij
overwegende bezwaren bestaan, doorhalen en de overblijvende namen in
de volgorde van haar voorkeur nummeren. Met inachtneming van deze
lijsten benoemt het NAI de arbiter(s).107 Met deze wijze van benoeming
wordt enerzijds een derde ingeschakeld, anderzijds behouden partijen
enige invloed bij de benoeming. Hierdoor wordt zowel aan de onpartijdig-
heid van de arbiters als aan het voordeel van de benoeming door partijen
tegemoet gekomen.108 Deze wijze van benoeming dient mijns inziens ook
bij bindend advies in overweging te worden genomen met het oog op de
onafhankelijkheid en de onpartijdigheid van de bindend adviseur(s).
Voor een dergelijke wijze van benoeming is het noodzakelijk dat een
instantie als het NAI in leven wordt geroepen die enkel een rol vervult bij
de benoeming van bindend adviseurs. Het NAI administreert naast
arbitrale procedures ook wel bindend-adviesprocedures waarbij de benoe-
ming plaatsvindt volgens de lijstprocedure, maar op deze bindend-
adviesprocedures is het uitgebreide NAI-reglement, dat ook geldt voor
arbitrage van toepassing.
In geval van ad hoc bindend advies wordt de bindend adviseur
slechts benoemd voor een bepaalde zaak. Een ad hoc benoeming kan
verenigbaar zijn met art. 6 lid 1 EVRM, mits wordt voorkomen dat op de
bindend adviseur een druk van buitenaf rust.109
In het geval van arbitrage kent art. 1028 Rv een regeling wanneer de
overeenkomst tot arbitrage aan één van partijen bij de benoeming van de
106 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 509.
107 Art. 14 NAI-reglement.
108 Sanders 2001, p. 58-59.
109 EHRM 26 februari 2002, appl. no. 38784/97 (Morris), § 70; EHRM 16 december 2003,
appl. no. 48849/99 (Cooper), § 119; ECRM 5 september 1995, appl. no. 22107/93
(Findlay), § 105-106. Zie ook Van den Eijnden 2011, p. 81.
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arbiter(s) een bevoorrechte positie toekent. De wederpartij van de bevoor-
rechte partij kan binnen een maand nadat de zaak aanhangig is gemaakt,
de voorzieningenrechter van de rechtbank verzoeken de arbiter of arbiters
te benoemen. Met dit artikel heeft de wetgever uitdrukking willen geven
aan het fundamentele beginsel van gelijkheid van partijen bij de benoe-
ming.110 Een dergelijke bevoegdheid ontbreekt in geval van bindend
advies door de geschillencommissies voor consumentenzaken alsook
voor de ad hoc benoemde bindend adviseurs. Van een contractueel
bevoorrechte positie van een partij bij de benoeming, waartegen
art. 1028 Rv waakt, is echter ook geen sprake bij de geschillencommissies
voor consumentenzaken.111
3.3.4 Samenstelling
De samenstelling van het rechterlijke college is naast de wijze van benoe-
ming mede van invloed op diens onafhankelijkheid en onpartijdigheid.
Alvorens een persoon tot rechter kan worden benoemd, dient deze aan
een aantal eisen te voldoen. In art. 1d Wrra wordt als voorwaarde voor
benoeming tot rechterlijk ambtenaar (in opleiding) gesteld dat een acade-
mische opleiding is afgerond en door een (open) universiteit de graad
Bachelor en tevens de graad van Master op het gebied van recht is
verleend. Daarnaast dienen onervaren juristen een opleiding te volgen
alvorens zij kunnen worden toegelaten tot de rechterlijke macht. Aan de
gestelde eisen ligt de gedachte ten grondslag dat rechtspreken een vak is,
waarvoor niet iedereen geschikt is.112 Uitgangspunt is dus dat juristen zijn
belast met overheidsrechtspraak. Deskundigen, niet-juristen in een rech-
terlijk college is wel toegestaan (art. 116 lid 3 Gw), maar is een uitzonde-
ring. Voorbeelden van rechtspraak door overheidsrechters en
deskundigen zijn de Pachtkamer, de Ondernemingskamer en de Kamer
voor Kwekersrecht.
Voorts is in art. 44 Wrra een regeling voor de incompatibiliteiten
voor de overheidsrechter opgenomen. Dit artikel bepaalt dat rechterlijke
ambtenaren niet tevens advocaat of notaris kunnen zijn dan wel anders-
zins van het verlenen van rechtskundige bijstand hun beroep kunnen
maken. Deze regeling heeft als doel de onafhankelijkheid en de onpartij-
digheid van de overheidsrechter te waarborgen.113
110 Vgl. MvT in TvA 1984/4a, p. 24-25.
111 Snijders 2010, p. 14.
112 Vgl. Polak 1976, p. 9.
113 Vgl. Smits 2008, p. 293.
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In de wet worden aan de wijze van samenstelling van een bindend-
adviescollege en de hoedanigheid van een bindend adviseur geen eisen
gesteld. Eenieder kan als bindend adviseur worden benoemd.114 Voor
bindend advies wordt aangenomen dat een bindend advies mag worden
gewezen door een even aantal bindend adviseurs, nu de wet geen aantal
bindend adviseurs voorschrijft.115 Bij arbitrage moet het scheidsgerecht
daarentegen uit een oneven aantal arbiters bestaan (art. 1026 Rv). Dit
vereiste is in de wet opgenomen om te voorkomen dat de stemmen staken
of een bemiddelend vonnis wordt gewezen.116 Mits de bindend adviseurs
zich onafhankelijk en onpartijdig gedragen en binnen de grenzen van hun
opdracht blijven is het mijns inziens niet bezwaarlijk dat een bindend
advies wordt gewezen door een even aantal bindend adviseurs.
Voor de geschillencommissies voor consumentenzaken zijn echter
in de reglementen wel enkele regels opgenomen betreffende de samen-
stelling en kwaliteitseisen waaraan de leden van de geschillencommissies
moeten voldoen. De geschillencommissies voor consumentenzaken dienen
volgens de Erkenningsregeling geschillencommissies consumentenklach-
ten (1997) te bestaan uit één lid of een oneven aantal leden.117 De
geschillencommissies voor consumentenzaken bestaan uit drie personen.
Zowel bij de geschillencommissies die vallen onder de SGC alsook bij de
Geschillencommissie Financiële Dienstverlening wordt aan de voorzitter
de eis gesteld dat deze moet voldoen aan de diplomavereisten tot benoe-
ming als rechterlijk ambtenaar.118 Een uitzondering is de geschillencom-
missie advocatuur. Hier dient de voorzitter deel uit te maken van de
rechterlijke macht met rechtspraak belast.119 In de praktijk zijn de voor-
zitters van de verschillende geschillencommissies veelal afkomstig uit de
rechterlijke macht. Op deze wijze wordt de kwaliteit van de geschillen-
commissies voor consumentenzaken gewaarborgd. Het is echter de vraag
of de geschillencommissies voor consumentenzaken deze kwaliteit kun-
nen behouden. Steeds vaker wordt door de rechtbanken en de hoven de
toestemming voor deze nevenfuncties geweigerd. Aan de overige leden
114 Schutte & Spierdijk 2011, p. 172 geven het voorbeeld van de wijze tante die als
bindend adviseur wordt benoemd.
115 Valk (Contractenrecht IV), nr. 593; en Meijer 1992, p. 55. Anders Polak 1989, p. 450;
en Snijders 2007a, p. 126-127.
116 Pels Rijcken 1986, p. 1055; en Sanders 2001, p. 60.
117 Zie art. 4.1 Erkenningsregeling Geschillencommissies Consumentenklachten.
118 Zie art. 15.5 Statuten SGC en art. 10.2 Reglement Ombudsman & Geschillencom-
missie Financiële Dienstverlening (Kifid).
119 Art. 3 Reglement Geschillencommissie Advocatuur. Indien de cliënt een consu-
ment is, beslist de Geschillencommissie advocatuur bij bindend advies (art. 2 lid 2
Reglement Geschillencommissie Advocatuur).
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van de geschillencommissies voor consumentenzaken worden geen eisen
gesteld.120 De overige leden zijn benoemd vanwege hun deskundigheid.
Een voordeel van deze paritaire samenstelling is dat deskundigheid
binnen de geschillencommissie wordt gehaald (§ 4.3.3 en § 5.4.4.2).121
Bij de geschillencommissies die vallen onder de SGC, is een duidelijke
vertegenwoordiger van de branche en een vertegenwoordiger van de
consumentenbond aan te wijzen. Dit is het gevolg van de wijze van
benoeming. Dit is in mindere mate het geval bij de Geschillencommissies
Financiële Dienstverlening. Nadeel van de paritaire samenstelling bij met
name de SGC is dat het denkbaar is dat een vertegenwoordiger van de
branche of een vertegenwoordiger van de consumentenbond eerder zal
zijn geneigd het belang van de brancheorganisatie respectievelijk de
consumentenbond te vertegenwoordigen.122 Hier staat tegenover dat in
de geschillencommissies voor consumentenzaken ook een onafhankelijke
voorzitter plaatsneemt. Deze heeft uiteindelijke de beslissende stem. Een
ander bezwaar tegen deskundigen in de geschillencommissie die niet-
juridisch zijn geschoold, is dat deze veelal de professionele attitude missen
die vereist is voor rechtspraak. Hierdoor nemen deze personen niet altijd
de vereiste neutraliteit in acht. Dit blijkt onder andere uit de wijze waarop
aan partijen en aan getuigen vragen worden gesteld.123 Door de paritaire
samenstelling kan dus de onafhankelijkheid en de onpartijdigheid van de
geschillencommissies voor consumentenzaken in het geding komen.
In de aanbeveling van de Europese Commissie voor beslechting van
consumentengeschillen wordt met het oog op de onafhankelijkheid een
maatregel betreffende incompatibele functies aanbevolen.124 In de regle-
menten van de geschillencommissies die vallen onder de SGC, ontbreekt
echter een bepaling betreffende incompatibele functies. Voor de leden van
de geschillencommissies die vallen onder de SGC, geldt echter dat deze
geen nevenfuncties mogen bekleden of hebben bekleed die hun onpartij-
dig en onafhankelijk functioneren in de geschillencommissie zouden
kunnen belemmeren.125 In het reglement van de Geschillencommissie
Financiële Dienstverlening is wel een regeling opgenomen met betrekking
tot incompatibele functies. De leden van deze geschillencommissie mogen
gedurende een jaar voorafgaand aan de aanvaarding van de functie niet
120 Wesseling-Van Gent 2008, p. 306. Zie ook www.kifid.nl waar de functies van de
leden van de geschillencommissies zijn vermeld.
121 Boer 1990, p. 26-27; en Jacobs 1998, p. 330-331.
122 Boer 1990, p. 26.
123 Wesseling-Van Gent 2008, p. 305-306.
124 Aanbeveling nr. 98/257/EG, PbEG 1998, L 115.
125 Klapwijk & Ter Voert 2009, p. 59-60.
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op enigerlei wijze werkzaam zijn geweest en vanaf aanvaarding van de
functie op enigerlei wijze werkzaam zijn bij een beroepsorganisatie voor
financiële ondernemingen respectievelijk een financiële onderneming ten
aanzien van wie geschillen ter behandeling aan de geschillencommissie
kunnen worden voorgelegd.126 Verschil met de maatregel opgenomen in
de aanbeveling die door de Europese Commissie voor beslechting van
consumentengeschillen is uitgevaardigd, is de termijn. De aanbeveling
spreekt van een termijn van drie jaar voorafgaand aan de benoeming.127
Verder is er voor de medewerkers van de geschillencommissie een
regeling op genomen in het reglement.128
De geschillencommissies die hun grondslag vinden in een cao, zijn veelal
paritair samengesteld. In deze geschillencommissies nemen vertegen-
woordigers van werknemers en werkgevers plaats.129 Deze geschillen-
commissies bestaan veelal uit een even aantal personen. Slechts in de
minderheid van deze geschillencommissies neemt naast vertegenwoordi-
gers van werknemers en werkgevers een onafhankelijke voorzitter plaats.
Dit is met het oog op de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de
geschillencommissie onwenselijk. Terecht is in de literatuur opgemerkt dat
dit tot gevolg heeft dat een dergelijke geschillencommissie meer een
onderhandelende rol vervult dan dat zij het geschil beslecht.130
In de reglementen van de geschillencommissies voor consumentenzaken is
een bepaling betreffende de samenstelling van de geschillencommissies
opgenomen. Bij ad hoc bindend advies bepalen de partijen daarentegen
zelf de persoon van de bindend adviseur. In beginsel kan eenieder tot
bindend adviseur worden benoemd. De bindend adviseur hoeft geen
jurist te zijn. Er gelden geen diplomavereisten waaraan de bindend
adviseur moet voldoen en er zijn geen kwaliteitswaarborgen in de vorm
van certificering en permanente opleiding. In het conceptwetsvoorstel tot
herziening van het arbitragerecht van 13 maart 2012 wordt art. 1023 Rv
zodanig gewijzigd dat aan het scheidsgerecht de eis wordt gesteld dat ten
minste één persoon van het scheidsgerecht de graad van meester in de
126 Zie art. 11.3 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienst-
verlening (Kifid).
127 Aanbeveling nr. 98/257/EG, PbEG 1998, L 115.
128 Zie art. 11.4 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienst-
verlening (Kifid).
129 Vgl. Carels 2000, p. 18 en p. 20-31; en Loonstra & Van der Voet 2007, p. 73-75; en
Van der Voet 2009, p. 26.
130 Van der Heijden 1984, p. 175-176; en Loonstra & Van der Voet 2007, p. 75; en Van
der Voet 2009, p. 26.
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rechten of een vergelijkbare graad in het recht heeft gehaald, tenzij het
scheidsgerecht een secretaris toevoegt die over een dergelijke graad
beschikt. Partijen mogen hier overigens wel van afwijken. Volgens de
wetgever moet het scheidsgerecht beschikken over de nodige juridische
bagage, omdat arbitreren deskundigheid en inzicht vergt op verscheidene
rechtsgebieden.131 Ook het NMI stelt aan de mediator die wil worden
opgenomen in het landelijke register van mediators, dat wordt beheerd
door het NMI, kwaliteitswaarborgen in de vorm van certificering en
permanente opleiding.132 Het feit dat eenieder tot bindend adviseur kan
worden benoemd, heeft als voordeel dat partijen een persoon tot bindend
adviseur kunnen benoemen vanwege diens specifieke deskundigheid. Uit
door mij verricht onderzoek in de praktijk blijkt dat ook de voorzitter van
een bindend-adviescollege veelal een jurist is. Naast de jurist nemen
deskundigen als bijvoorbeeld een accountant, een makelaar of een oud-
ondernemer (die tevens meester in de rechten kan zijn) plaats. Navraag
onder bindend adviseurs en advocaten die een partij hebben bijgestaan in
bindend-adviesprocedures, leert dat een bindend advies over het alge-
meen door één of door drie bindend adviseurs wordt gewezen. Een enkele
keer bestaat een bindend-adviescollege uit een even aantal personen. Ook
bij ad hoc bindend advies is het denkbaar dat de niet-juridisch geschoolde
deskundige de vereiste neutraliteit uit het oog verliest doordat deze
deskundige niet-jurist minder notie heeft van de beginselen van behoorlijk
procesrecht.133
Een voorbeeld waar de hoedanigheid van de ad hoc benoemde
bindend adviseur in het dagelijkse leven van invloed kan zijn op diens
onafhankelijkheid en onpartijdigheid als bindend adviseur zijn geschillen
tussen aandeelhouders waar een ander orgaan van de vennootschap, zoals
het bestuur of de raad van commissarissen, als bindend adviseur optreedt.
In dit kader kan worden gedacht aan art. 2:120 (230) lid 1 BW. Bij staking
van stemmen bij een ander besluit dan de benoeming van een persoon,
kan de oplossing bestaan in het opdragen van de beslissing aan een derde.
Deze beslissing kan worden gegeven bij bindend advies. In de literatuur
wordt derde in art. 2:120 (230) lid 1 BW ruim opgevat. Naast een des-
kundige persoon buiten de vennootschap wordt hieronder ook verstaan
de accountant van de vennootschap, het bestuur of diens voorzitter,
de raad van commissarissen of diens voorzitter en de voorzitter van de
131 Te raadplegen op www.internetconsultatie.nl/herzieningarbitragerecht.
132 www.NMI-mediation.nl.
133 Vgl. Wesseling-Van Gent 2008, p. 305-306.
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algemene ledenvergadering.134 Een voordeel een van orgaan of de voor-
zitter van een orgaan als bindend adviseur is dat deze kennis heeft van
hetgeen speelt binnen de vennootschap. Wanneer een orgaan of de
voorzitter van een orgaan als bindend adviseur optreedt, kan dit echter
tot gevolg hebben dat deze niet-onafhankelijk en niet-onpartijdig is
wanneer de uitkomst van de stemming voor hem persoonlijk van belang
kan zijn.135
3.3.5 Vergoeding
De bezoldiging van overheidsrechters is geregeld in Hoofdstuk 3 Wrra. In
dit hoofdstuk is objectief vastgesteld welke overheidsrechter welk salaris
verdient aan de hand van categorieën waaraan een bij AMvB vastgesteld
salaris is verbonden. Daarnaast zijn de bijkomende emolumenten en
uitkeringen, het aanvangstijdstip en het einde van de bezoldiging in dit
hoofdstuk geregeld.136 Het ministerie van Justitie financiert, met tussen-
komst van de Raad voor de rechtspraak, de rechterlijke macht op basis
van een financieringsstelsel neergelegd in het Besluit financiering recht-
spraak 2005.137 De Raad voor de rechtspraak moet als schakel tussen de
rechterlijke macht en het ministerie van Justitie bijdragen aan de onaf-
hankelijkheid van de rechtelijke macht ten opzichte van de uitvoerende
macht.138 Partijen zijn niet belast met de bezoldiging van de overheids-
rechter. Zij betalen nu nog slechts een beperkt bedrag aan vast recht.
De leden van de verschillende geschillencommissies voor consu-
mentenzaken worden ook niet rechtstreeks gefinancierd door branche- of
consumentenorganisaties. De schakel tussen de verschillende geschillen-
commissie en financiers is de SGC respectievelijk de stichting Kifid. De
SGC ontvangt gelden van de consumentenorganisaties, brancheorganisa-
ties en een subsidie van de Minister van Justitie. De SGC is dus niet enkel
afhankelijk van de branche- en consumentenorganisaties.139 De stichting
Kifid wordt daarentegen uitsluitend gefinancierd door jaarlijkse bijdragen
van de aangeslotenen. Doordat de stichting Kifid enkel wordt gefinancierd
door bijdragen van de aangesloten brancheorganisaties kan bij de con-
sument ten onrechte het beeld ontstaan dat ‘wie betaalt, die bepaalt’. Wat
134 Westbroek 1982, p. 15; en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009,
nr. 368.
135 Zie ook Westbroek 1982, p. 15.
136 Smits 2008, p. 294-295.
137 Besluit van 28 januari 2005, Stb. 2005, 55. Zie ook Bovend’Eert 2008, p. 222-224.
138 Stein/Rueb 2011, p. 36.
139 Boer 1990, p. 33; en Jacobs 1998, p. 325; en Hondius 2003, p. 45.
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betreft de hoogte van de beloning van de leden van de verschillende
geschillencommissies voor consumentenzaken is niets bepaald in de
reglementen of de statuten. Partijen betalen bij de geschillencommissies
voor consumentenzaken enkel klachtgeld. Dit dekt niet de werkelijke
kosten.
In geval van arbitrage bij het NAI, wordt het honorarium van de
arbiters(s) daarentegen wel door partijen betaald. Veelal stort eiser een
bedrag in depot bij het NAI waaruit alle kosten van de arbitrage worden
voldaan. Het honorarium van de arbiter(s) wordt vastgesteld na overleg
met de arbiter(s) aan de hand van de bestede tijd, het belang en de
ingewikkeldheid van de zaak. Om partijen inzicht te geven in de kosten
heeft het NAI een richtlijn opgesteld voor de uurtarieven die de arbiters
mogen rekenen.140
Bij ad hoc bindend advies dragen partijen evenals bij arbitrage zelf de
kosten van het bindend advies. Dit vloeit voort uit de rechtsverhouding
die tussen partijen en de bindend adviseur bestaat. Uit de rechtsverhou-
ding die kan worden aangemerkt als een overeenkomst van opdracht,
ontstaat voor partijen de verplichting de bindend adviseur loon te betalen
(art. 7:405 en art. 7:400 lid 2 BW) (§ 2.3.4).141 Dit heeft in de praktijk tot
gevolg dat de bindend adviseur eerst op gelijke voet moet onderhandelen
met partijen over zijn honorarium. Daarna zal de bindend adviseur een
omslag moeten maken en boven partijen moeten staan bij het nemen van
de beslissing.
Wie van partijen de kosten van het bindend advies bij het ad hoc
bindend advies zal dragen, hangt af van hetgeen partijen zijn overeen-
gekomen. Partijen kunnen besluiten dat de kosten voor de verliezende
partij komen, dat eenieder de helft van de kosten draagt of dat de bindend
adviseur beslist over de verdeling van de kosten in het bindend advies. Uit
de praktijk blijkt dat het wel eens voorkomt dat de grotere partij veelal de
kosten van de bindend adviseur draagt. Zo komt het in verzekeringszaken
wel voor dat de verzekeraar ongeacht de uitkomst de gehele kosten van
het bindend advies voor zijn rekening neemt, omdat de verzekeraar op
deze manier een langlopend en dus dure zaak kan sluiten. Deze wijze van
vergoeding kan bij de verzekerde de schijn van partijdigheid opwekken.
Met het oog op de onafhankelijkheid en de onpartijdigheid verdient het de
voorkeur dat de verliezende partij deze kosten betaalt of dat partijen
140 Deze richtlijnen zijn gepubliceerd op www.nai-nl.org.
141 Vgl. Snijders 2007a, p. 142 met betrekking tot de rechtsverhouding tussen de
partijen en de arbiter.
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gezamenlijk voor een gelijk deel de kosten van de bindend adviseur
dragen.
3.3.6 Wraking
Voor het geval de onpartijdigheid van de overheidsrechter in de civiele
procedure onvoldoende is gewaarborgd, bieden de artt. 36-40 Rv de
mogelijkheid tot wraking dan wel verschoning van de overheidsrechter.
Ook voor arbitrage is in artt. 1033-1035 Rv een regeling voor de wraking
van de arbiter(s) opgenomen indien gerechtvaardigde twijfel aan diens
onafhankelijkheid en onpartijdigheid bestaat. De wraking geschiedt bij de
voorzieningenrechter. Voor bindend advies ontbreekt een wettelijke wra-
kingsregeling. Een bindend adviseur kan slechts worden gewraakt indien
in het reglement of bij overeenkomst een wrakingsregeling is opgenomen.
In de Erkenningsregeling Geschillencommissies Consumentenklachten
heeft de minister de opname van een wrakingsregeling in het schriftelijke
reglement van een geschillencommissie als een voorwaarde gesteld voor
de erkenning van een geschillencommissie.142 In de reglementen van de
geschillencommissies voor consumentenzaken is ook een wrakingsrege-
ling opgenomen.143 Uit deze wrakingregelingen blijkt dat de overige
leden van de geschillencommissie beslissen of een wraking terecht is
gedaan. Dit is een belangrijk verschil ten opzichte van overheidsrecht-
spraak en arbitrage. Bij overheidsrechtspraak wordt er een aparte wra-
kingskamer in het leven geroepen. In geval van arbitrage beslist de
voorzieningenrechter of het verzoek tot wraking terecht is. Met het oog
op de onafhankelijkheid en de onpartijdigheid van de geschillencommis-
sies voor consumentenzaken is het wenselijk dat deze beoordeling niet
door de overige leden van de betreffende geschillencommissie plaatsvindt,
maar door een derde of een voorzieningenrechter.144
Boer schrijft in 1990 dat het recht van wraking en verschoning
neergelegd in de reglementen van de erkende geschillencommissies voor
142 Art. 4 lid 1 onder d en art. 4 lid 2 onder c Erkenningsregeling Geschillencommissies
Consumentenklachten.
143 Bijvoorbeeld art. 25 Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 25 Reglement
Geschillencommissie Makelaardij; en art. 25 Reglement Geschillencommissie
Parket. Zie ook art. 15.6 reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële
Dienstverlening (Kifid).
144 Snijders 2010, p. 4.
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consumentenzaken een dode letter is.145 Over het gebruik van het
wrakingsmiddel bij de geschillencommissies die vallen onder de SGC en
de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening zijn geen cijfers be-
kend. Uit een in 2009 in opdracht van het WODC verricht onderzoek blijkt
dat wraking in de praktijk weinig voorkomt, omdat voorzitters of com-
missieleden vaak van tevoren al kunnen aangeven of zij een zaak wel of
niet kunnen of willen behandelen.146 Bij overheidsrechtspraak neemt
daarentegen de laatste jaren het aantal wrakingsverzoeken toe.147
In de reglementen ontbreekt een regeling voor de vervanging van
de bindend adviseurs en voor de ontheffing en beëindiging van hun
opdracht, zoals voor arbitrage is geregeld in artt. 1029-1031 Rv.148
Uit verricht onderzoek blijkt dat in de reglementen van de geschillencom-
missies die hun basis vinden in de cao, veelal geen wrakingsregeling is
opgenomen. Slechts enkele cao’s bevatten reglementen met uitgebreide
procedurevoorschriften waarin ook een wrakingsregeling voorkomt.149
De beperkte mogelijkheid om zich te verzetten tegen de niet-onpartijdigheid
of de niet-onafhankelijkheid van de geschillencommissie, de structurele
machtsongelijkheid tussen werkgever en werknemer en de mogelijke aan-
tasting van de arbeidsrechtelijke bescherming van de werknemer hebben
geleid tot een pleidooi tot afschaffing van de mogelijkheid van bindend
advies in het arbeidsrecht.150
Bij ad hoc bindend advies is wraking van de bindend adviseur slechts
mogelijk wanneer partijen dit zijn overeengekomen. Uit de uitgezette
enquête onder bindend adviseurs en advocaten die partijen hebben bijge-
staan in een bindend-adviesprocedure, blijkt dat een dergelijke regeling
zelden tot nooit wordt overeengekomen. In de literatuur is om in het
beginstadium van de bindend-adviesprocedure hetzelfde te bereiken als
met het instrument wraking de volgende oplossing aangedragen. De partij
kan aan de overheidsrechter (in kort geding) een declaratoir vonnis vragen,
inhoudende dat de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de benoemde
bindend adviseur(s) onvoldoende is gewaarborgd. Na een dergelijk rechter-
lijk vonnis zal de bindend adviseur zich doorgaans onthouden van het
145 Boer 1990, p. 34.
146 Klapwijk & Ter Voert 2009, p. 60.
147 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 192.
148 Snijders 2010, p. 14.
149 Carels 2000, § 5.3; en Loonstra & Van de Voet 2007, p. 75.
150 Roozendaal 2004, p. 104; en Loonstra & Van der Voet 2007, p. 77-78.
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geven van een bindend advies, aangezien het bindend advies onverbindend
zal worden verklaard op grond van art. 7:904 lid 1 BW.151
De regeling van de overeenkomst van opdracht biedt enkel uit-
komst indien beide partijen twijfelen aan de onafhankelijkheid en onpartij-
digheid van de bindend adviseur. Art. 7:408 BW biedt immers aan de
opdrachtgever de mogelijkheid om de overeenkomst van opdracht op te
zeggen. Door de opzegging van de overeenkomst van opdracht ontvalt
de rechtsgrond waarop de bevoegdheid van de bindend adviseur(s) is
gebaseerd. Het opzeggen van de overeenkomst van opdracht moet echter
wel door partijen gezamenlijk geschieden. Ook bij arbitrage geldt dat
partijen enkel gezamenlijk de opdracht aan het scheidsgerecht beëindigen
(art. 1031 Rv). Partijen moeten overeenstemming bereiken over de beëindi-
ging van de opdracht aan het scheidsgerecht.152 Art. 7:408 BW biedt
hierdoor geen uitkomst indien slechts één van partijen twijfelt aan de
onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de bindend adviseur en geen
overeenstemming wordt bereikt over de opzegging met zijn wederpartij
(§ 2.3.5).
3.4 Beginsel van hoor en wederhoor
3.4.1 Belang beginsel van hoor en wederhoor in de bindend-adviesprocedure
Het beginsel van hoor en wederhoor is niet met zoveel woorden neerge-
legd in art. 6 lid 1 EVRM, maar is een onderdeel van het recht op een
eerlijk proces welk recht wel in dit artikel is neergelegd.153 Op nationaal
niveau heeft het beginsel van hoor en wederhoor voor de civiele proce-
dure bij de overheidsrechter regeling gekregen in art. 19 Rv. Het recht van
hoor en wederhoor omvat zowel het recht op rechterlijk gehoor als het
recht op tegenspraak.154 Een procespartij dient dus niet enkel voldoende
gelegenheid te krijgen haar standpunt naar voren te brengen, maar ook de
gelegenheid te krijgen te reageren op het standpunt van de wederpartij.
Uit het beginsel van hoor en wederhoor vloeit voort dat partijen in gelijke
mate worden gehoord en in gelijke mate de gelegenheid krijgen om te
151 Nolen 1957, p. 255, noot 1; en Valk (Contractenrecht IV), nr. 592; en Van den Berg,
Van Delden & Snijders 1992, p. 33.
152 Snijders 2007a, p. 150-151.
153 Asser 1992, p. 11; en Hugenholtz & Heemskerk 2009, nr. 5; en Smits 2008, p. 102 e.v.
154 Asser 1992, p. 15; en Hugenholtz & Heemskerk 2009, nr. 5; en Snijders, Klaassen &
Meijer 2011, nr. 32.
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reageren.155 Het rechterlijk gehoor kan zowel schriftelijk als mondeling
plaatsvinden.156 In de literatuur wordt aangenomen dat het beginsel van
hoor en wederhoor essentieel is voor een goede oordeelsvorming door de
overheidsrechter.157 Het beginsel van hoor en wederhoor is voor de
arbitrale procedure wettelijk verankerd in art. 1039 lid 1 en 2 Rv. Ook in
een arbitrale procedure eist het beginsel van hoor en wederhoor dat beide
partijen worden gehoord en dat dit in gelijke mate geschiedt. Voorts vloeit
uit art. 1039 lid 2 BW naast de ambtshalve bevoegdheid van het scheids-
gerecht tot het bepalen van een mondelinge behandeling een recht voor
partijen voort op een mondelinge behandeling, wanneer dit door ten
minste één van partijen is verzocht.158 Het beginsel van hoor en weder-
hoor is voor bindend advies niet in de wet neergelegd. Partijen kunnen
blijkens de jurisprudentie die ziet op de procedure voor de overheids-
rechter en de arbitrale procedure, afstand doen van het recht op hoor en
wederhoor. Deze afstand moet wel vrijwillig en ondubbelzinnig zijn
gedaan.159 Op basis van deze jurisprudentie moet worden aangenomen
dat partijen ook in geval van bindend advies afstand kunnen doen van het
beginsel van hoor en wederhoor.
Uit de rechtspraak van de Hoge Raad volgt, dat wanneer geen
afstand is gedaan van het beginsel van hoor en wederhoor, niet-naleving
van dit beginsel een grond kan vormen voor de vernietiging van een
bindend advies op grond van art. 7:904 lid 1 BW.160 In het arrest Meurs/
Newomij heeft de Hoge Raad geoordeeld dat de vraag of een bindend
advies dient te worden vernietigd wegens schending van het beginsel van
hoor en wederhoor afhangt van de omstandigheden van het geval waar-
onder de aard van het bindend advies.161 De Hoge Raad werkt dit voor
het beginsel van hoor en wederhoor echter niet verder uit. De Hoge Raad
had al eerder in het arrest Gemeente Amsterdam/Honnebier uitdrukkelijk de
stelling verworpen dat het beginsel van hoor en wederhoor niet geldt bij
155 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 32.
156 Asser, Groen & Vranken pleiten voor een centrale plaats van de mondelinge
behandeling in het hoofdmodel van de procedure. Het voorgestelde basismodel
bestaat uit één schriftelijke ronde, in beginsel gevolgd door een mondelinge
behandeling (Asser, Groen & Vranken 2003, p. 85 e.v. en p. 150 e.v.).
157 Leijten 1991, p. 11; en Asser 1992, p. 18.
158 Snijders 2007a, p. 180-182.
159 HR 12 mei 1989, NJ 1989/647, r.o. 3.3; Vgl. HR 18 juni 1993, NJ 1994/449 m.nt.
Snijders r.o. 3.3 met betrekking tot afstand van het beginsel van hoor en wederhoor
in een arbitrageprocedure.
160 HR 1 juli 1988, NJ 1988/1034, r.o. 3.2; HR 24 maart 2006, NJ 2007/115 (Meurs/
Newomij) m.nt. Snijders, r.o. 3.4.4.
161 HR 24 maart 2006, NJ 2007/115 m.nt. Snijders (Meurs/Newomij), r.o. 3.4.2.
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de totstandkoming van een zuiver bindend advies.162 Uit deze arresten
vloeit voort dat de Hoge Raad geen principieel onderscheid maakt tussen
een zuiver en een onzuiver bindend advies, maar kiest voor een glijdende
schaal. De Hoge Raad volgt mijns inziens hier de juiste weg. Het in de
literatuur strikt gemaakte onderscheid tussen zuiver en onzuiver bindend
advies is immers in de praktijk niet altijd te maken. In de praktijk komt het
voor dat zuiver en onzuiver bindend advies zo dicht tegen elkaar aan
liggen dat mijns inziens moet worden gesproken van een ‘gemengd’
bindend advies (§ 1.1). Daarnaast is het mogelijk dat aan een zuiver
bindend advies een verschil van mening ten grondslag ligt.163 Partijen
kunnen van mening verschillen over de factoren die moeten worden
meegewogen bij bijvoorbeeld de bepaling van de hoogte van de schade-
vergoeding of over de toekomstige kasstromen die van invloed zijn bij de
waardering van de aandelen. Om tot een weloverwogen beslissing te
komen is ook bij deze gevallen vereist dat bij de totstandkoming van het
bindend advies het beginsel van hoor en wederhoor in acht wordt
genomen.164 Ook bij arbitrage is het beginsel van hoor en wederhoor
van toepassing op gevallen die vergelijkbaar zijn met een zuiver bindend
advies. Enkel bij kwaliteitsarbitrages hoeft het beginsel van hoor en
wederhoor niet in acht te worden genomen (art. 1047 Rv).165 Bij de
kwaliteitsarbitrage (art. 1020 lid 4 onder a Rv) gaat het om de enkele
vaststelling van de hoedanigheid/kwaliteit van een zaak. Kwaliteitsarbi-
trages komen vaak in de producthandel voor. Denk aan de vaststelling
van de kwaliteit van bloembollen, sinaasappels, koffie en olie. Ook kan
worden gedacht aan het opnemen van de stand van het aangenomen
werk.166
Het is mijns inziens wenselijk dat bij de totstandkoming van het
bindend advies het beginsel van hoor en wederhoor in acht wordt
genomen.167 Evenals bij overheidsrechtspraak draagt het beginsel van
hoor en wederhoor bij aan de inhoudelijke kwaliteit van de beslissing.
162 HR 20 mei 2005, NJ 2007/114 m.nt. Snijders onder NJ 2007/115; JBPr 2005/63 m.nt.
Hovens; AA 2005, p. 1042-1046 m.nt. Rutgers (Gemeente Amsterdam/Honnebier),
r.o. 3.8.
163 Zie ook Snijders, noot bij HR 24 maart 2006, NJ 2007/115 (Meurs/Newomij), punt 2
onder b.
164 Zie hierover uitgebreid Ernste 2011, p. 267-277.
165 Zie ook Snijders, noot bij HR 24 maart 2006, NJ 2007/115 (Meurs/Newomij), sub 2
onder b.
166 Meijer 2011a, § 4.4.2.
167 Aldus ook Creveld 1932, p. 87; en Nolen 1957, p. 261; en Valk (Contractenrecht IV),
nr. 595; en Van den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 32; en Snijders, Klaassen
& Meijer 2011, nr. 401; en Stein/Rueb 2011, p. 30.
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Voor de totstandkoming van een weloverwogen beslissing is vereist dat
de bindend adviseur de standpunten van beide partijen tegen elkaar heeft
kunnen afwegen. Hiervoor dienen partijen de mogelijkheid te krijgen hun
standpunten naar voren te brengen en op elkaars standpunten te reageren.
Daarnaast is de naleving van het beginsel van hoor en wederhoor van
belang voor de acceptatie van het bindend advies door partijen.168 Uit de
praktijk blijkt dat dit met name het geval is bij geschillen waar een
‘zwakkere justitiabele’ zoals de consument en de werknemer zijn betrok-
ken. Deze partijen willen graag worden gehoord.
3.4.2 Het recht om gehoord te worden
Het recht op hoor en wederhoor omvat het recht om gehoord te worden.
Dit houdt in dat de partijen voldoende de gelegenheid moeten krijgen
hun standpunten uiteen te zetten. Indien een partij in een bindend-
adviesprocedure onvoldoende de mogelijkheid heeft gekregen om het-
geen in haar belang is naar voren te brengen, kan het bindend advies op
grond van art. 7:904 lid 1 BW worden vernietigd. Zo vernietigde de
Rechtbank Utrecht een bindend advies wegens schending van het beginsel
van hoor en wederhoor, omdat één van de partijen op de mondelinge
behandeling onvoldoende de gelegenheid had gekregen om het woord te
voeren, terwijl bij de verklaringen van de wederpartij de nodige kant-
tekeningen waren te plaatsen.169 Partijen kunnen zowel schriftelijk als
mondeling worden gehoord. Partijen hebben op basis van art. 6 lid 1
EVRM echter wel een recht op een mondelinge behandeling.170 In de
dagvaardingsprocedure is het recht op een mondelinge behandeling ge-
waarborgd door de comparitie na antwoord (art. 131 Rv) dan wel door het
pleidooi (art. 134 Rv). Bij de verzoekschriftprocedure is een mondelinge
behandeling na indiening van het verzoekschrift hoofdregel (art. 279 Rv).
Het recht op een mondelinge behandeling kent wel uitzonderingen. Zo
hoeft geen mondelinge behandeling plaats te vinden wanneer het gaat om
een puur juridisch-technisch geschil of wanneer partijen afstand doen van
het recht op een mondelinge behandeling.171
Bij ad hoc bindend advies komt het in de praktijk voor dat wordt
afgezien van een mondelinge behandeling. De bindend adviseur geeft dan
een beslissing op basis van de gewisselde schriftelijke stukken. Een
168 Vgl. Ippel & Heeger-Hertter 2006, p. 4.
169 Rb. Utrecht 21 januari 2009, JBPr 2009/34 m.nt. Ernste.
170 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 33.
171 EHRM 26 april 1995, serie A, no. 312 (Fischer/Oostenrijk), § 43-44.
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schriftelijke procedure levert echter wel meer dan een procedure die ook
mondeling verloopt, het gevaar op van onduidelijkheden, verkeerd be-
grijpen en onvolledig zijn.172 Dit is onwenselijk met het oog op
de waarheidsvinding in de bindend-adviesprocedure (§ 4.3.2). Om deze
reden mag mijns inziens enkel worden afgezien van de mondelinge
behandeling wanneer na de wisseling van de schriftelijke stukken bij
de bindend adviseur geen onduidelijkheden meer bestaan omtrent de
feiten of wanneer partijen niet twisten over de feiten omdat het een
juridisch-technische vraag betreft waardoor geen behoefte bestaat aan
een mondelinge behandeling. Partijen doen in deze gevallen vrijwillig
en ondubbelzinnig afstand van het recht op een mondelinge behandeling.
Bij ad hoc bindend advies is mijns inziens een mondelinge behandeling
ook niet altijd noodzakelijk om recht te doen aan het beginsel van hoor en
wederhoor doordat de partijen in de schriftelijke stukken voldoende hun
standpunten naar voren hebben kunnen brengen doordat zij zich veelal
laten bijstaan door gespecialiseerde advocaten. In die gevallen levert een
mondelinge behandeling enkel vertraging op. Bij de geschillencommissie
Financiële Dienstverlening is een mondelinge behandeling ook geen
hoofdregel. Bij deze geschillencommissie kan de zaak ook enkel worden
afgedaan op basis van de gewisselde schriftelijke stukken.173 Dit kan in
strijd komen met het recht om gehoord te worden doordat de consument
bij een afdoening op stukken zijn standpunt onvoldoende naar voren heeft
kunnen brengen. Denkbaar is dat er consumenten zijn die veel beter
verbaal hun argumenten kunnen verwoorden dan op schrift. Bij de
Geschillencommissie Financiële Dienstverlening kan het om voor de
consument moeilijk te begrijpen technische geschillen gaan, waardoor
het voor de consument die niet wordt bijgestaan door een advocaat,
moeilijk kan zijn zijn standpunt goed schriftelijk voor het voetlicht te
brengen. Bij een mondelinge behandeling kan mede door het doorvragen
door de geschillencommissie ter zitting de consument zijn standpunt beter
verwoorden.174 Met het houden van een mondelinge behandeling kan
tussen partijen bestaande ongelijkheid worden gecompenseerd. Bij de
geschillencommissies die vallen onder de SGC, vindt na de wisseling
172 Asser/Vranken 1995, nr. 13.
173 Art. 37.6 en art. 37.7 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële
Dienstverlening (Kifid).
174 Vgl. Ippel & Heeger-Hertter 2006, p. 38. Ippel en Heeger-Hertter hebben onderzoek
gedaan naar de rolzitting bij de kantonrechter. Zij uitten de kritiek dat de justiabele
onvoldoende de gelegenheid krijgt zijn verweer mondeling te voeren, terwijl er
mensen zijn die verbaal beter hun argumenten kunnen verwoorden dan op schrift.
Daarnaast kan een mondeling verweer voor de gedaagde beter werken, omdat de
rechter het verweer naar juridische termen kan vertalen.
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van de stukken standaard een mondelinge behandeling plaats. Dit basis-
model is evenals bij de dagvaardingsprocedure niet altijd het uitgangspunt
geweest. Ook in een dagvaardingsprocedure en een verzoekschriftproce-
dure is het uitgangspunt dat na de wisseling van de stukken een monde-
linge behandeling plaatsvindt. Uit verricht onderzoek in de vorige eeuw175
blijkt dat de procedures bij de geschillencommissies die vallen onder de
SGC, voornamelijk schriftelijk was. Wel moet worden opgemerkt dat uit het
huidige reglement niet blijkt dat de mondelinge behandeling hoofdregel is.
Het wordt aan het oordeel van de geschillencommissie overgelaten of een
mondelinge behandeling van het geschil dient plaats te vinden.176 Dit stemt
overeen met art. 141a Rv (oud), waarbij het ook aan de beoordeling van de
overheidsrechter werd overgelaten of de zaak geschikt was voor een
comparitie. De comparitie na de conclusie van antwoord was in de dag-
vaardingsprocedure voor 2002 geen standaardregel. In de praktijk blijkt
echter dat bij de geschillencommissies die vallen onder de SGC, in vrijwel
alle geschillen een mondelinge behandeling van het geschil plaatsvindt.177
Mogelijk is de wijziging van het Wetboek voor Burgerlijke Rechtsvordering
in 2002 een aanleiding geweest voor de SGC om ook voor de procedure bij
de geschillencommissies de mondelinge behandeling als uitgangspunt te
nemen.
De vraag die opkomt, is of de mondelinge behandeling in de bindend-
adviesprocedure meer te vergelijken is met de comparitie na antwoord
(art. 131 Rv) of met het pleidooi (art. 134 Rv). Volgens de Handleiding regie
vanaf de conclusie van antwoord,178 die is gericht tot de overheidsrechter, is
het wettelijke uitgangspunt dat de comparitie na antwoord een volwaar-
dige mondelinge behandeling is en dat hierna het debat tussen partijen is
afgerond. Hierdoor bestaat volgens de handleiding tijdens de informatie-
fase niet enkel ruimte voor feitelijke informatie, maar moet er daarnaast
ook ruimte zijn voor juridische argumentatie door de advocaat. Het gaat
175 Rensen & Rensen 1978, p. 62-65; en Boer 1990, p. 27.
176 Bijvoorbeeld art. 14 Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 14 Reglement
Geschillencommissie Makelaardij; en art. 14 Reglement Geschillencommissie Parket.
177 Uit navraag bij de SGC blijkt dat uitzondering op dit uitgangspunt zijn de
Geschillencommissie Textielreiniging en de Geschillencommissie Textiel en Schoe-
nen. Hier vindt slechts een mondelinge behandeling plaats wanneer partijen
hierom hebben verzocht.
178 De Handleiding regie vanaf de conclusie na antwoord (september 2009) die is
opgesteld door het Landelijk Overleg Voorzitters Civiele sectoren (LOVC) en




dan om een korte mondelinge toelichting, pleiten is niet toegestaan.179 Het
uitgangspunt dat op de comparitie na antwoord niet mag worden gepleit,
wordt in de praktijk echter niet door iedere overheidsrechter gevolgd.180
Pleiten wordt in de Handleiding omschreven als het juridisch beargumen-
teren van de zaak aan de hand van een voorbereidde, uitgeschreven
pleitnotitie.181 Voor arbitrage is in art. 1043 Rv bepaald dat een arbiter
in elke stand van het geding een comparitie kan gelasten voor het geven
van inlichtingen dan wel het beproeven van een schikking. De comparitie
moet echter worden onderscheiden van de mondelinge behandeling
(art. 1039 lid 2 Rv) die plaats kan vinden na de wisseling van stukken.
Deze is bedoeld om de standpunten mondeling toe te lichten en is te
vergelijken met het pleidooi in de dagvaardingsprocedure.
Bij bindend advies vindt veelal slechts één mondelinge behandeling
plaats, maar het komt in de praktijk ook voor dat meerdere mondelinge
behandelingen worden gehouden. De wijze waarop de mondelinge
behandeling wordt ingevuld, hangt sterk af van de betreffende geschil-
lencommissie of de ad hoc benoemde bindend adviseur(s). Dit heeft als
voordeel dat rekening kan worden gehouden met de aard van het geschil.
Zo is bijvoorbeeld een mondelinge behandeling vergelijkbaar met een
comparitie na antwoord ter verkrijging van informatie weinig zinvol in
geval van een geschil tussen twee verzekeraars over de uitleg van een
verzekeringspolis, waarbij tussen partijen overeenstemming bestaat over
de feiten. Een pleitzitting waar een directie confrontatie van partijstand-
punten plaatsvindt, kan dan wel een meerwaarde hebben. Een goed
pleidooi kan een bindend adviseur beïnvloeden.182 Het is ook mogelijk
een mondelinge behandeling te houden vergelijkbaar met zittingen in
kantonzaken over ontbinding van de arbeidsovereenkomst (art. 7:685 BW)
of in de kortgedingprocedure, waar (de advocaten van) beide partijen hun
standpunt toelichten en de kantonrechter of de kortgedingrechter ver-
volgens aan partijen vragen stelt. In deze procedures ontbreekt voor de
zitting veelal het standpunt van gedaagde/verweerder.183 De comparitie
na antwoord en het pleidooi zijn dan in één mondelinge behandeling
geïntegreerd.184
179 Handleiding regie vanaf de conclusie van antwoord, nrs. 13, 41 en 52.
180 Verschoof 2008, p. 17-18; Gerretsen 2011, p. 45.
181 Handleiding regie vanaf de conclusie na antwoord, nr. 13.
182 Vgl. Asser, noot bij HR 5 oktober 2001, NJ 2002/514.
183 Verschoof 2008, p. 16-17.
184 Vgl. Asser, noot bij HR 5 oktober 2001, NJ 2002/514; en Teuben, noot bij HR
3 oktober 2003, JBPr 2004/10; en Gerretsen 2011, p. 49.
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Een mondelinge behandeling vergelijkbaar met de mondelinge
behandeling bij de procedure tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst
ex art. 7:685 BW of de mondelinge behandeling in de kortgedingprocedure
waarin de comparitie na antwoord en het pleidooi zijn geïntegreerd,
verdient mijns inziens ook aanbeveling voor de geschillencommissies
voor consumentenzaken. Bij de geschillencommissies voor consumenten-
zaken heeft wel een schriftelijke stukkenwisseling plaatsgevonden, maar
het is echter niet ondenkbaar dat de consument er niet in slaagt zijn
standpunt in voldoende mate schriftelijk uiteen te zetten. Door partijen op
de mondelinge behandeling in de gelegenheid te stellen een mondelinge
toelichting te geven, wordt de consument voor wie het lastig is schriftelijk
zijn standpunt over het voetlicht te brengen, maar wel verbaal beter zijn
standpunten kan verwoorden, een herkansing geboden. Bij een monde-
linge behandeling vergelijkbaar met een comparitie na antwoord is hier
geen ruimte voor. Voorts zullen bij de geschillencommissies voor con-
sumentenzaken na wisseling van de stukken vaak nog (enkele) feitelijke
onduidelijkheden bestaan die door het stellen van vragen ter zitting
kunnen worden opgelost. Uit de reglementen van de geschillencommis-
sies voor consumentenzaken blijkt niet of de mondelinge behandeling
meer het karakter heeft van een comparitie na antwoord of van een
pleidooi. De omschrijving van de zitting die de SGC geeft op haar website,
wijst in de richting van één mondelinge behandeling waarin de comparitie
na antwoord en het pleidooi zijn geïntegreerd. Ter zitting kunnen partijen,
volgens de website van de SGC, de klachten nog eens mondeling
toelichten, de geschillencommissie vragen stellen en partijen nader com-
mentaar geven. Uit de praktijk blijkt dat voor de mondelinge behandeling
bij de geschillencommissies voor consumentenzaken vaak een beperkte
tijd is uitgetrokken, waardoor voor het voordragen van een pleitnota
veelal onvoldoende tijd is.185 Evenals bij overheidsrechtspraak hangt het
van de voorzitter van de geschillencommissie af of partijen de gelegenheid
krijgen om te pleiten aan de hand van een pleitnota. Dit heeft als groot
nadeel dat partijen niet weten waar ze aan toe zijn. Dit speelt ook in de
dagvaardingsprocedure. Ondanks de handleiding regie vanaf de conclusie
van antwoord wordt hier per rechtbank verschillend mee omgegaan,
waardoor het voor advocaten niet altijd duidelijk is of zij op de comparitie
na antwoord mogen pleiten.186
185 Hondius 1996 (Vademecum burgerlijk procesrecht. Bijzonder deel: arbitrage en
bindend advies), § 8.1.2.
186 Verschoof 2008, p. 18.
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Uit het voorgaande is gebleken dat bij bindend advies over het
algemeen één mondelinge behandeling plaatsvindt waarvan de invulling
sterk afhankelijk is van de geschillencommissie of de ad hoc benoemde
bindend adviseur(s). Er bestaat niet altijd de mogelijkheid tot pleidooi aan
de hand van een pleitnotitie. Het is de vraag hoe dit zich verhoudt tot het
recht op een mondelinge behandeling neergelegd in art. 6 lid 1 EVRM.
Deze vraag speelt ook in de dagvaardingsprocedure. Hier wordt aan
partijen slechts de gelegenheid tot pleidooi gegeven wanneer partijen op
de comparitie na antwoord onvoldoende hun standpunt mondeling naar
voren hebben kunnen brengen (art. 134 Rv). Het recht op een mondelinge
behandeling is voldoende gewaarborgd wanneer partijen één gelegenheid
hebben gehad hun standpunt uiteen te zetten. Dit hoeft niet bij pleidooi.
Het recht op een mondelinge behandeling neergelegd in art. 6 EVRM is
ruimer.187 Dit betekent dat het feit dat de mondelinge behandeling in de
bindend-adviesprocedure niet vergelijkbaar is met een pleitzitting als
geregeld in art. 134 Rv, in beginsel geen schending van het recht op een
mondelinge behandeling oplevert. In de literatuur is echter de vraag
opgeworpen of in de dagvaardingsprocedure met de comparitie na
antwoord zoals deze in de huidige praktijk wordt ingevuld, voldoende
recht wordt gedaan aan het recht op een mondelinge behandeling.188 Bij
de comparitie na antwoord ligt de nadruk op het verkrijgen van inlich-
tingen en daarmee samenhangend de antwoorden van partijen zelf. Hier is
weinig ruimte voor de juridische argumentatie door de advocaat. De
vraag of voldoende recht wordt gedaan aan het recht op een mondelinge
behandeling speelt ook bij bindend advies indien de bindend adviseur aan
de mondelinge behandeling een invulling geeft die vergelijkbaar is met de
invulling die in de huidige praktijk aan de comparitie na antwoord wordt
gegeven.
Opgemerkt moet worden dat de mondelinge behandeling niet alleen van
belang is voor het verkrijgen van inlichtingen, maar dat deze, evenals de
comparitie na antwoord in de dagvaardingsprocedure, van belang kan
zijn voor het beproeven van een schikking of ter instructie van de zaak.
Sanders stelt dat de positie van de arbiter anders is dan die van de
overheidsrechter wanneer deze in een civiele procedure een comparitie
gelast. Wanneer een arbiter voorstellen doet en druk uitoefent op partijen
187 Conclusie van A-G Vranken bij HR 15 maart 1996, NJ 1997/341 m.nt. Snijders
(Bistro ‘t Plenske), punt 20; en Rutgers, noot bij HR 10 november 2000, AA 2001
(Recht op pleidooi), p. 264; en Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 155.
188 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 155.
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om tot een schikking te komen door te laten doorschemeren wat zijn
beslissing zou kunnen zijn als partijen niet tot een schikking komen, kan
dat volgens Sanders het onwenselijke gevolg hebben dat de arbiter zich
partijdig gedraagt in de ogen van één der partijen, met het daaraan
verbonden risico van wraking.189 Naar mijn mening is de positie van de
arbiter, bindend adviseur of overheidsrechter niet anders. Zij dienen allen
onafhankelijk en onpartijdig te zijn om wraking of vernietiging van een
arbitraal vonnis dan wel een bindend advies te voorkomen. Een suggestie
voor een schikking dient dan ook vrijblijvend en onder alle voorbehoud te
geschieden.190
Voorts kan een zitting ter instructie van de zaak juist bij bindend
advies van belang zijn doordat procesreglementen vaak onvolledig zijn of
regels met betrekking tot het procedureverloop in zijn geheel ontbreken.
Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan afspraken over het leveren
van bewijs, zoals de wijze waarop het horen van getuigen dient plaats te
vinden.191
3.4.3 Het recht op tegenspraak
Het recht op hoor en wederhoor omvat eveneens het recht op tegenspraak.
Dit houdt in dat een partij de gelegenheid dient te krijgen om op het
standpunt van de wederpartij en op de bewijsmiddelen te reageren.
Het recht op tegenspraak wordt in de dagvaardings- en contenti-
euze verzoekprocedure onder andere gewaarborgd door de contradictoire
opbouw. Nadat de dagvaarding is uitgebracht of het verzoekschrift ter
griffie is ingediend krijgt de gedaagde respectievelijk de verweerder de
gelegenheid om hierop te reageren door middel van een conclusie van
antwoord respectievelijk een verweerschrift. De geschillencommissies
voor consumentenzaken kennen een opbouw die hiermee overstemt. Na
indiening van de klacht bij de geschillencommissie stelt (de secretaris van)
de geschillencommissie de ondernemer/aangeslotene op de hoogte van de
klacht die op hem betrekking heeft en stelt hem in de gelegenheid om hier
binnen een bepaalde termijn schriftelijk op te reageren.192 Bij de Geschil-
lencommissie Financiële Dienstverlening krijgen partijen voorts bij een
189 Sanders 2001, p. 100.
190 Vgl. Snijders 2007a, p. 196.
191 Vgl. Fung Fen Chung 2004, p. 36.
192 Bijvoorbeeld art. 13 lid 1 Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 13
Reglement Geschillencommissie Makelaardij; en art. 13 Reglement Geschillencom-
missie Parket. Zie ook art. 37.1 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie
Financiële Dienstverlening (Kifid). Hondius merkt terecht op dat wanneer de !
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schriftelijke afdoening van het geschil de gelegenheid schriftelijk te
repliceren en te dupliceren.193
Het private initiatief E-Court, dat onder andere door middel van
bindend advies online geschillen beslecht, is een voorbeeld van een
bindend-adviesprocedure met een beperkt contradictoire opbouw.
De bindend-adviesprocedure wordt gestart met een e-mail waaraan
geen inhoudelijke of vormvereisten worden gesteld en niet met een met
de dagvaarding of verzoekschrift te vergelijken stuk waarop de andere
partij de gelegenheid krijgt schriftelijk te reageren. Het procesdossier
wordt actief na betaling van de ‘court fee’. Vanaf dit moment krijgen
beide partijen tegelijkertijd een week om de zaak voor te bereiden en een
week om het procesdossier via de website aan te vullen met stellingen en
bewijsstukken. Na verloop van deze week wordt voor partijen zichtbaar
wat de andere partij in het procesdossier heeft geplaatst. Voor de
‘gedaagde’ wordt dan pas echt duidelijk wat de eis is en de stellingen
ter onderbouwing hiervan. Hierna krijgen beide partijen wederom tege-
lijkertijd een week voorbereidingstijd en een week om het procesdossier
online verder aan te vullen. Deze aanvulling zal mede een reactie zijn op
hetgeen de andere partij in het procesdossier heeft geplaatst. Doordat de
wederpartij na de eerste ronde pas echt op de hoogte is geraakt van de eis,
kan de wederpartij zijn standpunt pas na de eerste ronde voldoende
inhoudelijk onderbouwen. De ‘eiser’ krijgt dan geen gelegenheid meer
hierop te reageren doordat hij hier pas mee bekend raakt na de tweede
ronde. Hierdoor is mijns inziens van een echte procedure op tegenspraak
geen sprake.194 Ook in geval van ad hoc bindend advies komt het in de
praktijk voor dat de procedure maar een beperkt contradictoir karakter
heeft doordat partijen tegelijkertijd aan de bindend adviseur de schrifte-
lijke stukken overleggen waarin zij hun standpunt onderbouwen. Een
beperkte contradictoire opbouw van de procedure kan tot gevolg hebben
dat het debat tussen partijen zich nog niet voldoende heeft uitgekristalli-
seerd waardoor niet een weloverwogen beslissing in het geschil kan
worden genomen. Dit kan een grond vormen om het bindend advies te
vernietigen op grond van art. 7:904 lid 1 BW.
consument na het verweerschrift van de ondernemer nog de gelegenheid krijgt
schriftelijk te reageren op het verweerschrift een onevenwichtigheid in de proce-
dure ontstaat (Hondius 2003, p. 50). In de huidige reglementen van de geschillen-
commissies die vallen onder de SGC, is deze mogelijkheid niet opgenomen.
193 Art. 37.9 en art. 37.10 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële
Dienstverlening (Kifid).
194 Ernste 2010, p. 229; en Wefers Bettink 2011, p. 63.
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Daarnaast vormt het recht op tegenspraak de achtergrond van de
gedachte dat partijen in de civiele procedure bij de overheidsrechter de
mogelijkheid moeten hebben om te reageren op informatie van derden,
zoals getuigen of deskundigen (art. 132 lid 3 Rv). De reactie op een
getuigenverklaring en een deskundigenbericht vindt schriftelijk plaats
bij conclusie na enquête of dadelijk na afloop van de getuigenverhoren.195
Ook de geschillencommissies voor consumentenzaken kunnen
inlichtingen inwinnen door het horen van getuigen of deskundigen of
het inwinnen van een deskundigenbericht. Partijen worden bij het verhoor
van getuigen en deskundigen in de gelegenheid gesteld aanwezig te
zijn.196 Bij de geschillencommissies die vallen onder de SGC, wordt
geen rapport opgemaakt van het verhoor van de getuigen of deskundigen
waarop partijen kunnen reageren. In de praktijk wordt de invulling van
het getuigenverhoor aan de geschillencommissie overgelaten. Bij de
geschillencommissie Financiële Dienstverlening wordt enkel van het
getuigenverhoor een verslag gemaakt dat ter kennisneming wordt toege-
zonden. Ad hoc wordt bepaald of partijen nog de gelegenheid krijgen te
reageren op de getuigenverklaringen. De partijen krijgen bij de geschil-
lencommissies die vallen onder de SGC alsook bij de Geschillencommissie
Financiële Dienstverlening de gelegenheid om schriftelijk op het deskun-
digenbericht te reageren.197 Ook bij een ad hoc bindend advies zal het van
de bindend adviseur afhangen of partijen de gelegenheid krijgen om te
reageren op een getuigen- en deskundigenverhoor of een deskundigenbe-
richt. Een uitgebreide conclusiewisseling na enquête verhoudt zich mijns
inziens minder goed met de bindend-adviesprocedure waar partijen
hebben gekozen voor een informele procedure die moet leiden tot een
snelle beslissing. Partijen moeten naar mijn mening echter wel de afge-
legde verklaringen van de getuigen en deskundigen ter discussie kunnen
stellen. Dit is in lijn met het arrest X/’t Sleyk BV en D.O.G.M. BV, waarin
twee makelaars aan hun bindend advies een deskundigenbericht van een
jurist ten grondslag hadden gelegd zonder dat partijen zich over de
vraagstelling dan wel de inhoud van het bericht hadden kunnen uitlaten.
De Hoge Raad oordeelde dat het beginsel van hoor en wederhoor met zich
195 Vgl. Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nrs. 226 en 228.
196 Bijvoorbeeld art. 15 Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 15 Reglement
Geschillencommissie Makelaardij; en art. 15 Reglement Geschillencommissie Par-
ket. Zie ook art. 39.4 Ombudsman & Reglement Geschillencommissie Financiële
Dienstverlening (Kifid).
197 Bijvoorbeeld art. 15 Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 15 Reglement
Geschillencommissie Makelaardij; en art. 15 Reglement Geschillencommissie Par-




meebrengt dat de bindend adviseur gehouden is partijen in de gelegen-
heid te stellen zich uit te laten over de vraagstelling aan en de bevindingen
van een deskundige. Indien dit niet gebeurt, kan dit vernietiging van het
bindend advies op grond van art. 7:904 lid 1 BW tot gevolg hebben
(§ 5.4.4.3).198 Uit oogpunt van efficiency zouden partijen direct mondeling
na het getuigen- of deskundigenverhoor ter zitting moeten kunnen
reageren op de afgelegde verklaringen.199
Met het oog op het recht van tegenspraak dient een partij die in een
dagvaardingsprocedure stukken in het geding brengt, ook de wederpartij
een exemplaar toe te sturen (art. 85 Rv). In de reglementen van de
geschillencommissies voor consumentenzaken is hierover niets opgeno-
men. Wel stuurt (de secretaris van) de geschillencommissie de klacht van
de consument door naar de ondernemer/aangeslotene. De geschillencom-
missie zendt een afschrift van het antwoord op deze klacht van de
ondernemer/aangeslotene aan de consument.200 Uit de praktijk blijkt
dat een bindend advies dat is genomen op basis van stukken die niet bij
de wederpartij bekend zijn, kan leiden tot vernietiging van het bindend
advies.201 Om deze reden verdient het aanbeveling dat de geschillencom-
missies voor consumentenzaken alsook de ad hoc benoemde bindend
adviseur(s) enkel beslissen op basis van uitingen en stukken wanneer de
wederpartij van deze uitingen en stukken op de hoogte is en hierop heeft
kunnen reageren. Uit gesprekken met een aantal ad hoc benoemde
bindend adviseurs blijkt dat een aantal bindend adviseurs met partijen
van tevoren afspreekt dat van elk stuk dat de bindend adviseur ontvangt
ook een afschrift moet worden gezonden aan de wederpartij.
198 HR 8 juli 2011, JBPr 2011/51 m.nt. Ernste (X/’t Sleyk BV en D.O.G.M. BV).
199 Vgl. Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 226.
200 Bijvoorbeeld art. 13 Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 13 Reglement
Geschillencommissie Makelaardij; en art. 13 Geschillencommissie Parket. Zie ook
art. 30.1 en 37.5 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienst-
verlening (Kifid).
201 Bijvoorbeeld Rb. Rotterdam 27 mei 2009, LJN: BI8662, r.o. 7.5. Hier achtte de
Rechtbank het beginsel van hoor en wederhoor geschonden, omdat ING de aan de
Geschillencommissie Bankzaken gestuurde brief niet heeft ontvangen en hier pas
op de mondelinge behandeling mee werd geconfronteerd doordat de brief door de
geschillencommissie werd voorgelezen. Hierdoor heeft ING zich onvoldoende
kunnen uitlaten over de gegevens in de brief.
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3.5 Openbaarheid
3.5.1 Belang openbaarheid van de bindend-adviesprocedure en het bindend
advies
In de civiele procedure bij de overheidsrechter geldt het beginsel van
openbaarheid. Het beginsel van openbaarheid ziet niet enkel op de
openbare behandeling van de zaak, maar ook op de openbaarheid van
de uitspraak. Dit beginsel vloeit voort uit art. 6 lid 1 EVRM en op nationaal
niveau uit art. 121 Gw, art. 27-28 Rv en artt. 4-5 Wet RO. Voor arbitrage en
bindend advies ontbreken soortgelijke bepalingen in de wet.
Een openbare behandeling van de procedure en openbaarheid van
de beslissing wordt om verschillende reden van belang geacht. Het
beginsel van openbaarheid dient allereerst de publieke controle. De open-
baarheid geeft enige bescherming tegen partijdigheid, willekeur en ander
onbehoorlijk gedrag van overheidsrechters. Daarnaast strekt de controle
zich ook uit tot de procesvoering door partijen. Het kan partijen weer-
houden van lichtvaardige vorderingen, stellingen en verweren en ook
getuigen zullen wellicht minder snel onwaarheden spreken.202 Naast
publieke controle maakt de openbaarheid ook controle door juristen uit
de wetenschap en de praktijk mogelijk. Op grond hiervan wordt bijvoor-
beeld duidelijk of het rechterlijke oordeel past in de lijn die de Hoge Raad
heeft uitgezet. Ten tweede kan door de naleving van het beginsel van
openbaarheid wantrouwen bij het publiek worden weggenomen doordat
informatieverschaffing aan het publiek plaatsvindt.203 Tevens dient de
openbaarheid het belang van de rechtsontwikkeling en de rechtseen-
heid.204 Door publicatie van de uitspraak kunnen burgers hun handelen
of nalaten afstemmen op het geldende privaatrecht. Daarnaast kan door
publicatie verschil in inzicht met betrekking tot het privaatrecht naar
voren komen en kan de beslissing zich laten corrigeren, eventueel na
hoger beroep en cassatie. Voorts bevordert de publicatie van uitspraken de
rechtszekerheid, in de zin van voorspelbaarheid van toekomstige rechter-
lijke uitspraken.205
Uit rechtspraak van het EHRM blijkt dat partijen afstand kunnen doen van
het recht op een openbare behandeling van de zaak. Deze afstand dient
202 Wesseling-Van Gent 1987, p. 114; en Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 39.
203 Wesseling-Van Gent 1987, p. 114; en Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 39.
204 Wesseling-Van Gent 1987, p. 114; en Sieburgh 2003, p. 261-267; en Snijders,
Klaassen & Meijer 2011, nr. 39.
205 Snijders 2002, p. 487.
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echter wel vrijwillig en ondubbelzinnig te geschieden.206 Het EHRM heeft
zich niet uitgelaten over de vraag of ook afstand van het recht op een
openbaar vonnis kan worden gedaan. In de literatuur die ziet op arbitrage,
wordt aangenomen dat partijen ook van dit recht afstand kunnen doen.207
Met betrekking tot arbitrage wordt in de literatuur onder verwijzing naar
de arresten Nördstrom/Nederland208 en Suovanimie/Finland209 dat met de
keuze voor arbitrage waarmee afstand wordt gedaan van het recht op
toegang tot de overheidsrechter, eveneens afstand wordt gedaan het recht
van openbaarheid van de procedure en openbaarheid van de uitspraak.210
Partijen hoeven dus niet nog apart uitdrukkelijk en vrijwillig afstand te
doen van het recht op een openbare behandeling en een openbare uit-
spraak. Volgens Meijer kan met het sluiten van de overeenkomst tot
arbitrage enkel afstand worden gedaan van niet essentiële waarborgen.
Essentiële waarborgen blijven met het sluiten van de overeenkomst tot
arbitrage gelden. Hiervan dienen partijen afzonderlijk vrijwillig en on-
dubbelzinnig afstand te doen. Het beginsel van openbaarheid van de
procedure en openbaarheid van de beslissing is geen essentieel beginsel
voor arbitrage.211 In geval van bindend advies wordt mijn inziens met het
sluiten van de bindend-adviesovereenkomst eveneens afstand gedaan van
het recht op een openbare behandeling en een openbare uitspraak.
Kenmerkend aan zowel arbitrage als aan bindend advies is dat deze
zich in de beslotenheid afspelen. Het beginsel van openbaarheid van de
procedure en beslissing is ook in geval van bindend advies geen essentieel
206 EHRM 23 juni 1981, serie A, no. 43 (Le Compte, Van Leuven en de Meyere), § 59;
EHRM 10 februari 1983, serie A, no. 58 (Albert en Le Compte), § 35; EHRM 21
februari 1990, serie A, no. 171a (Hakansson en Sturesson), § 67; EHRM 24 juni 1993,
serie A, no. 236 (Schuler-Zgraggen), § 58.
207 Jacot-Guillarmod 1988, p. 288; Van den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 20;
Snijders 1995, p. 34-35.
208 ECRM 27 november 1996, NJ 1997/505 m.nt. Boon: “(…) In some respects – in
particular as regards publicity – it is clear that arbitral proceedings are often not
even intended to be in conformity with Article 6, and the arbitration agreement
entails a renunciation of the full application of that Article (…)”.
209 EHRM 23 februari 1999, Application No. 31737/96 (Souvaniem/Finland): “(…) There
is no doubt that a voluntary waiver of court proceedings in favour of arbitration is
in principle acceptable from the point of view of Article 6 (cf. No. 8588/79 and
8589/79 Bramelid and Malmström v. Sweden, Dec. 12 December 1983, D.R. 38,
p. 38). Even so, such a waiver should not necessarily be considered to amount to a
waiver of all the rights under Article 6 (…)”. Hieruit wordt door Meijer afgeleid dat
een afstand van het recht op toegang tot de overheidsrechter wel afstand van
bepaalde waarborgen van art. 6 EVRM impliceert (Meijer 2011, § 3.3.4.3 voetnoot
174).
210 Van den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 20; Snijders 2007a, p. 273; Meijer
2011a, § 3.3.4.3.
211 Meijer 2011a, § 3.3.2.
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beginsel. De openbaarheid van de bindend-adviesprocedure en het bin-
dend advies is niet noodzakelijk met het oog op de kwaliteit van een
bindend advies. Van de openbaarheid van de procedure en de beslissing
gaat wel een prikkelende werking uit in de zin dat het de bindend
adviseur aanspoort een bindend advies te wijzen dat hij aan een ieder
kan tonen, maar een dergelijke werking gaat ook uit van de openbare
vernietigingsprocedure neergelegd in art. 7:904 lid 1 BW die één van de
partijen kan starten nadat het bindend advies is gegeven (§ 3.5.2).
3.5.2 Hoofdregel: beslotenheid bindend-adviesprocedure
In geval van bindend advies is, evenals bij arbitrage, beslotenheid van
zowel de procedure als de beslissing de hoofdregel. Op dit punt wijken
arbitrage en bindend advies af van overheidsrechtspraak. Ook in geval
van de procedure ex art. 96 Rv kan slechts vertrouwelijkheid worden
bewerkstelligd tot datum uitspraak. De beslissing van de kantonrechter ex
art. 96 Rv blijft openbaar.212
Uit eerder verricht onderzoek bleek dat de procedures bij de
geschillencommissies die vallen onder de SGC, zich veelal in beslotenheid
afspeelden. Op dit punt is mijns inziens een verandering opgetreden.213
Naast de belangenbehartigers van partijen mogen ook andere personen als
toehoorder bij de zitting aanwezig zijn, tenzij één van de partijen daar
tegen bezwaar maakt. Toehoorders moeten vooraf schriftelijk verklaren
dat zij gegevens betreffende partijen geheim zullen houden. Tijdens de
zitting geldt als uitgangspunt dat de aanwezigheid van de toehoorder in
woord en gedrag op geen enkele wijze van invloed mag zijn op de
behandeling. Neemt de toehoorder niet de geëigende neutraliteit in acht,
dan zal de voorzitter hem hierop wijzen en zo nodig verzoeken de
zittingsruimte te verlaten. Ook de media mogen bij zittingen van de
geschillencommissies die onder de SGC vallen, aanwezig zijn wanneer
partijen hiertegen geen bezwaar hebben. De behandeling van de zaak bij
de geschillencommissies die vallen onder de SGC, is dus in beginsel
openbaar, tenzij partijen hier bezwaar tegen hebben. Dit is ook het
uitgangspunt in het NAI-reglement. Het scheidsgerecht kan andere per-
sonen dan partijen, hun advocaat of gevolmachtigde, deskundigen en
getuigen tot de zitting toelaten, tenzij partijen zich hiertegen verzetten.214
In het reglement van de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening is
212 Van Slooten 2011, p. 264.
213 Rensen & Rensen 1978, p. 63 en 65; en Boer 1990, p. 34; en Jacobs 1998. p. 322-323.
214 Art. 26 lid 3 NAI-reglement.
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echter uitdrukkelijk bepaald dat de zittingen niet openbaar zijn. Andere
personen dan partijen, hun vertegenwoordigers en eventuele getuigen
worden slechts tot de zitting toegelaten wanneer partijen hiertegen geen
bezwaar hebben.215 De uitspraken van de geschillencommissies voor
consumentenzaken zijn steeds meer openbaar. De SGC heeft haar website
verbeterd, waardoor het mogelijk is geanonimiseerde uitspraken van de
verschillende geschillencommissies te zoeken en te raadplegen. Ook
uitspraken van de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening wor-
den geanonimiseerd gepubliceerd op de website van het Kifid.216 Door
publicatie van de bindend adviezen van de geschillencommissies voor
consumentenzaken wordt tegemoet gekomen aan het belang van de
rechtszekerheid.
Het is mijns inziens een goede ontwikkeling dat de behandeling van
de zaken bij de geschillencommissies die vallen onder de SGC, steeds meer
in de openbaarheid plaatsvindt en de uitspraken van deze geschillencom-
missies worden gepubliceerd, omdat het de vraag is of er wel een gerecht-
vaardigd belang bestaat bij de beslotenheid van de zitting en de niet-
openbaarheid van de uitspraak. De reden voor beslotenheid was de
bescherming van de privacy van beide partijen. Het lijkt er echter op dat
door de beslotenheid enkel de ondernemer wordt beschermd.217 Niet valt in
te zien wat de schadelijke gevolgen zijn voor de consument bij het openbaar
worden van een beslissing van de Geschillencommissie Parket betreffende
krassen in een door de consument gekochte parketvloer. Mogelijk is dit
anders bij de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening. Hier kunnen
ter zitting gevoelige privézaken van de klager naar buiten komen. In dat
geval moet er een belangenafweging plaatsvinden.218 De zittingen en
uitspraken van geschillencommissies die hun grondslag vinden in de cao,
spelen zich doorgaans ook in de beslotenheid af.219 In de literatuur is de
vraag aan de orde gesteld of de werknemer wel behoefte heeft aan de niet-
openbaarheid. De beslotenheid kan bij de werknemer de indruk wekken dat
de geschillencommissie iets te verbergen heeft, waardoor de beslotenheid
averechts kan werken.220
215 Art. 38.6 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienstverle-
ning (Kifid).
216 Art. 41.3 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienstverle-
ning (Kifid).
217 Boer 1990, p. 94.
218 Wesseling-Van Gent 2008, p. 307-308.
219 Loonstra & Van der Voet 2007, p. 77; en Van der Voet 2009, p. 27.
220 Loonstra & Van der Voet 2007, p. 77; en Van der Voet 2009, p. 27. Zie ook Bladel
2002, p. 106 met betrekking tot de beslotenheid bij verschillende arbitrage-
instituten.
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Anders dan bij de geschillencommissies voor consumentenzaken is bij ad
hoc bindend advies de beslotenheid van de procedure en het bindend
advies in de praktijk het uitgangspunt. Slechts een enkele keer wordt een
ad hoc bindend advies geanonimiseerd gepubliceerd in tijdschriften als
het Tijdschrift voor arbitrage, de Praktijkgids en Verkeersrecht. De besloten-
heid kan in sommige geschillen doorslaggevend zijn voor de keuze voor
beslechting van het geschil door middel van arbitrage of bindend advies
boven de overheidsrechter met diens openbare procedure en de open-
baarheid van diens uitspraak. In dit kader kan worden gedacht aan
geschillen binnen een vennootschap of tussen vennootschappen. Andere
belangen die aan de keuze voor de beslotenheid van een arbitrale
procedure of een bindend-adviesprocedure ten grondslag kunnen liggen,
zijn concurrentieoverwegingen of het belang dat een voorgenomen fusie
die niet voortijdig bekend mag worden.221
Er kunnen verschillende bezwaren worden aangevoerd tegen de besloten-
heid van de bindend-adviesprocedure en het bindend advies. Een belang-
rijk argument dat pleit tegen de beslotenheid van de arbitrale procedure of
de bindend-adviesprocedure is dat de openbaarheid bijdraagt aan de
juridische (inhoudelijke) kwaliteit van het arbitraal vonnis of het bindend
advies. Volgens Nolen heeft openbaarheid een prikkelende werking. Met
betrekking tot arbitrage merkt hij op dat het partijen aanspoort tot een
eerlijke strijd en arbiters tot een uiterste inspanning voor een vonnis die zij
met gerustheid aan eenieder kunnen tonen.222 Een dergelijke prikkel gaat
mijns inziens in geval van bindend advies echter ook uit van de toet-
singsmogelijkheid van het bindend advies neergelegd in art. 7:904 lid 1
BW. De overheidsrechter zal immers een bindend advies kunnen vernieti-
gen dat dusdanig ernstige gebreken met betrekking tot de inhoud of de
wijze van totstandkoming vertoont. De procedure waarin een bindend
advies wordt vernietigd, is wel openbaar waardoor ook het onbehoorlijk
handelen van partijen en de beslissing van de bindend adviseur achteraf
alsnog bekend wordt (§ 3.5.1). De prikkel van art. 7:904 lid 1 BW is
wellicht lichter dan bij een openbare behandeling van het geschil en
openbaarheid van het bindend advies, maar zal voor partijen veelal niet
opwegen tegen het belang dat beide partijen hebben bij de beslotenheid
van een bindend advies.
221 Vgl. Pel & Vogel 2004, p. 13 met betrekking tot vertrouwelijkheid in een media-
tionprocedure.
222 Nolen 1957, p. 248.
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Een ander in de literatuur veelvuldig aangevoerd bezwaar tegen de
beslotenheid van de arbitrale procedure en de bindend-adviesprocedure is
dat de rechtsvorming en de rechtseenheid in de verdrukking komt.223
Door de beslotenheid zijn de rechtsontwikkelings- en de rechtseenheid-
functie inderdaad minder nadrukkelijk aanwezig dan bij overheidsrecht-
spraak.224 Hierbij moet wel de kanttekening worden geplaatst dat van de
rechterlijke uitspraken ook maar slechts 1% wordt gepubliceerd op de
website www.rechtspraak.nl of in tijdschriften. Welke uitspraken worden
gepubliceerd bepalen de rechterlijke instanties aan de hand van de criteria
opgesteld door de rechterlijke macht.225 Daarbij komt dat de individuele
partijen betrokken bij bindend advies meer zijn geïnteresseerd in de beslech-
ting van het geschil dan in deze functies.226 Het bezwaar van de rechts-
ontwikkelings- en rechtseenheidsfunctie wordt bij bindend advies overigens
voor een deel weggenomen doordat een bindend advies openbaar wordt
wanneer één van partijen een vordering instelt bij de overheidsrechter tot
nakoming van de uit het bindend advies voortvloeiende verplichtingen of
tot vernietiging van het bindend advies op grond van art. 7:904 lid 1 BW. In
een dergelijke procedure wordt zowel de inhoud als de wijze van totstand-
koming van het bindend advies getoetst aan de redelijkheid en billijkheid.
Hiervoor is natuurlijk wel vereist dat de zaak door de overheidsrechter
wordt geselecteerd voor publicatie. Met het publiceren van geanonimi-
seerde bindend adviezen in tijdschriften kan tegemoet worden gekomen aan
de rechtsontwikkelings- en rechtseenheidsfunctie.
Met de beslotenheid van de procedure en het bindend advies is het nog niet
vanzelfsprekend dat er helemaal geen informatie naar buiten komt waar-
mee betrokkene bekend zijn geworden in de bindend-adviesprocedure. Om
te voorkomen dat partijen en de bindend adviseur mededeling aan derden
doen over informatie verkregen in de bindend-adviesprocedure, is het
denkbaar dat partijen ook nog een geheimhoudingsplicht opnemen in de
bindend-adviesovereenkomst tussen partijen, maar ook in de overeenkomst
van opdracht tussen partijen en de bindend adviseur of bij nadere overeen-
komst. In het conceptwetsvoorstel tot herziening van het arbitragerecht
223 Sanders 2001, p. 170; en Asser, Groen & Vranken 2003, p. 37; en Sieburgh 2003,
p. 261-267.
224 Snijders 2002, p. 487-488.
225 Zie voor de discussie betreffende de publicatie van uitspraken op www.recht-
spraak.nl Mommers, Zwenne & Schermer NJB 2010, p. 2073-2078 met een reactie
van Philippart NJB 2010, p. 2356 en Van der Hoek, NJB 2010, p. 2357 met een
naschrift NJB 2010, p. 2358.
226 Vgl. Asser, Groen & Vranken 2006, p. 28-29.
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wordt voorgesteld de geheimhoudingsplicht voor direct en indirect betrok-
kene in de wet te regelen. Dit is volgens de toelichting een bevestiging van
de bestaande praktijk in Nederland waar arbitrage vertrouwelijk is en de
betrokkene een geheimhoudingsplicht hebben.227 Het is de vraag of partijen
in een procedure bij de overheidsrechter volgend op het bindend advies tot
vernietiging van het bindend advies of tot nakoming van de uit het bindend
advies voortvloeiende verplichtingen een beroep kunnen doen op de
overeengekomen geheimhoudingsplicht. In geval van mediation heeft de
Hoge Raad zich uitgelaten over de vraag of een mediator kan weigeren een
verklaring af te leggen ten overstaan van de overheidsrechter met een
beroep op de geheimhoudingsplicht neergelegd in de mediationovereen-
komst.228 De Hoge Raad oordeelde dat dit slechts het geval is wanneer de
geheimhoudingsplicht kanworden aangemerkt als een bewijsovereenkomst
in de zin van art. 153 Rv. Wat betreft de vraag of een geheimhoudingsplicht
overeengekomen met de mediator kan worden aangemerkt als een bewijs-
overeenkomst overweegt de Hoge Raad het volgende:
“(…) Of sprake is van een bewijsovereenkomst als hiervoor bedoeld, staat ter
beoordeling van de rechter die over de feiten oordeelt. Het algemeen maatschap-
pelijke belang dat de waarheid in rechte aan het licht komt ten dienste van een
goede rechtsbedeling, welk belang mede ten grondslag ligt aan de in art. 165 lid 1
neergelegde getuigplicht, brengt mee dat niet spoedig mag worden aangenomen
dat een overeenkomst zonder een uitdrukkelijk daarop gerichte bepaling, een
bewijsovereenkomst is die ertoe strekt de verklaring van de mediator als getuige
in een rechtsgeding uit te sluiten (…)”
Uit deze overweging blijkt dat het maatschappelijk belang dat, de waar-
heid in rechte aan het licht komt, met het oog op een goede rechtsbedeling,
meebrengt dat een overeengekomen geheimhoudingsplicht slechts als een
bewijsovereenkomst in de zin van art. 153 Rv kan worden aangemerkt
wanneer een bewijsmiddel uitdrukkelijk wordt uitgesloten. Dit betekent
voor bindend advies dat partijen in een procedure bij de overheidsrechter
volgend op het bindend advies tot vernietiging van het bindend advies of
tot nakoming van de uit het bindend advies voortvloeiende verplichtingen
een beroep kunnen doen op de overeengekomen geheimhoudingsplicht
wanneer in de bindend-adviesovereenkomst en in de overeenkomst van
opdracht tussen partijen en de bindend adviseur uitdrukkelijk moet zijn
227 Het conceptwetsvoorstel en de toelichting daarop zijn te raadplegen op www.
internetconsultatie.nl/herzieningarbitragerecht.
228 HR 10 april 2009, NJ 2010/471 m.nt. Klaassen, r.o. 3.3.
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bepaald dat partijen niets mogen verklaringen in een procedure bij de
overheidsrechter volgend op het bindend advies en dient uitdrukkelijk te
worden bepaald dat partijen afstand doen van het recht om de bindend
adviseur als getuige te doen horen. Het is denkbaar dat dit het onwense-
lijke gevolg heeft dat het voor één van partijen in een procedure tot
vernietiging van een bindend advies dan wel in een procedure tot
nakoming van de uit het bindend advies voortvloeiende verplichtingen
onmogelijk wordt om aan te tonen dat gebondenheid aan het bindend
advies in verband met de inhoud of de wijze van totstandkoming in de
gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is (art. 7:904 lid 1 BW). Indien dat het geval is, dient de
bewijsovereenkomst mijns inziens op grond van art. 6:248 lid 2 BW buiten
toepassing te blijven. In de toelichting op het voorontwerp tot herziening
van het arbitragerecht wordt wat betreft het voorstel tot opname van een
geheimhoudingplicht in de wet zelfs uitdrukkelijk opgemerkt dat de
geheimhoudingsplicht niet van toepassing is op procedures bij de over-
heidsrechter die op arbitrage betrekking hebben.229
3.6 Motivering van het bindend advies
3.6.1 Belang motivering van het bindend advies
De overheidsrechter dient zijn uitspraak behoorlijk te motiveren.230 De
verplichting tot motivering vloeit voort uit het in art. 6 lid 1 EVRM
neergelegde fair trail-beginsel.231 De motivering van het rechterlijk vonnis
heeft op nationaal niveau regeling gekregen in art. 121 Gw, art. 30 Rv en
art. 5 Wet RO. Volgens deze bepalingen houden vonnissen, beschikkingen
en arresten de gronden in waarop zij berusten. Uit de rechtspraak vloeit
voort dat een rechterlijke uitspraak voldoende is gemotiveerd wanneer
deze voldoende inzicht geeft in de aan haar ten grondslag liggende
gedachtegang om de beslissing zowel voor partijen als voor derden
controleerbaar en aanvaardbaar te maken.232
229 Toelichting op het conceptwetsvoorstel tot herziening van het arbitragerecht, p. 52.
Te raadplegen op www.internetconsultatie.nl/herzieningarbitragerecht.
230 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 40.
231 EHRM 19 april 1994, serie A, no. 288 (Van der Hurk), § 61; EHRM 9 december 1994,
serie A, no. 303a (Ruiz Torija), § 29; EHRM 9 december 1994, serie A, no. 303b
(Balani), § 27.
232 HR 4 juni 1993, NJ 1993/659 m.nt. Verkade, r.o. 3.5; HR 16 oktober 1998, NJ 1999/7,
r.o. 3.5.
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Ook met betrekking tot de motivering van het arbitraal vonnis is in
het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering een bepaling opgenomen.
Art. 1057 lid 3 sub e Rv bepaalt dat het vonnis, naast de beslissing, de
gronden voor de in het vonnis gegeven beslissing bevat. Indien een
arbitraal vonnis niet met redenen is omkleed, kan het arbitraal vonnis
worden vernietigd (art. 1065 lid 1 sub d Rv).
Voor bindend advies is in het Wetboek voor Burgerlijke Rechts-
vordering geen bepaling opgenomen die ziet op de motivering van een
bindend advies. Tussen partijen en de bindend adviseur bestaat een
overeenkomst van opdracht (§ 2.3). Uit art. 7:403 BW waarin de informa-
tieplichten en verantwoordingsplichten van de opdrachtnemer zijn neer-
gelegd, vloeit voor de bindend adviseur wel een verplichting voort zijn
bindend advies te motiveren (§ 2.3.3). Indien door partijen geen afstand is
gedaan van het motiveringsbeginsel, kan niet-naleving van dit beginsel
een grond vormen voor vernietiging van het bindend advies op grond van
art. 7:904 lid 1 BW.233 De mogelijkheid tot vernietiging zal de bindend
adviseur(s) aansporen een bindend advies voldoende te motiveren,
ondanks dat hierover niets is afgesproken. Op basis van gesprekken met
bindend adviseurs bestaat de indruk dat in de praktijk door bindend
adviseurs ook de nodige aandacht wordt besteed aan de motivering van
een bindend advies. In de reglementen van de geschillencommissies voor
consumentenzaken wordt als eis gesteld dat het bindend advies naast de
beslissing de motivering van de gegeven beslissing bevat.234 Deze regle-
menten vertonen overeenstemming met de wijze waarop in het Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering het motiveringsbeginsel wordt gewaar-
borgd voor overheidsrechtspraak en arbitrage.
De motivering van een rechterlijk vonnis, een arbitraal vonnis of een
bindend advies is om verschillende redenen van belang. Allereerst is de
motivering van een beslissing een middel ter controle van de juistheid van
de beslissing door de overheidsrechter(s), de arbiter(s) of de bindend
adviseur(s) zelf. Ten tweede is de motivering van de beslissing van belang
om partijen en derden inzicht te geven in de beweegredenen die aan de
beslissing ten grondslag liggen. Hierdoor kunnen partijen hun kansen in
233 HR 13 februari 2004, JOR 2004/109 m.nt. Frielink, r.o. 3.4.1-3.4.3; HR 20 mei 2005,
NJ 2005/114 m.nt. Snijders onder NJ 2007/115; JBPr 2005/63 m.nt. Hovens; AA
2005, p. 1042-1046 m.nt. Rutgers (Gemeente Amsterdam/Honnebier), r.o. 3.4; HR 24
maart 2006, NJ 2007/115 m.nt. Snijders (Meurs/Newomij), r.o. 3.4.2; Hof Amsterdam
17 januari 2008, JOR 2008/304.
234 Art. 16 lid 2 onder d Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 16 lid 2
onder d Reglement Geschillencommissie Makelaardij; en art. 16 lid 2 onder d
Reglement Geschillencommissie Parket; en art. 40.5 onder d Reglement Ombuds-
man & Geschillencommissie Financiële Dienstverlening (Kifid).
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hoger beroep inschatten en stelt de overheidsrechter, de arbiter en de
bindend adviseur zijn collegae in hoger beroep in staat om de uitspraak te
controleren. Daarnaast geeft het partijen bij arbitrage of bij bindend advies
de mogelijkheid om hun kansen in te schatten bij de overheidsrechter
indien één van partijen overweegt een vordering tot vernietiging van een
arbitraal vonnis (art. 1065 Rv) of een bindend advies (art. 7:904 lid 1 BW)
en stelt het de overheidsrechter in staat het arbitraal vonnis of het bindend
advies te controleren. Tot slot is de motiveringsplicht van belang om de
schijn van partijdigheid en willekeur te vermijden en draagt de motivering
van de beslissing bij aan de acceptatie van de uitspraak door de verlie-
zende partij.235
Een uitgebreide motivering kost echter tijd en in geval van arbitrage en
bindend advies leidt dit voor partijen ook tot extra kosten. Onder de huidige
arbitragewet is het niet mogelijk dat partijen in een arbitrage overeenkomen
dat zij in het geheel afzien van de motivering van het arbitraal vonnis. In het
Voorontwerp tot wijziging van de arbitragewet van 2005 is dit in art. 1057
lid 5 sub c wel mogelijke gemaakt. Partijen kunnen afstand doen van het in
art. 6 lid 1 EVRM neergelegde recht op een eerlijke behandeling en de
daaruit voortvloeiende motiveringsplicht.236 Anders dan bij arbitrage kun-
nen partijen bij bindend advies wel overeenkomen dat zij geheel afzien van
de motivering van een bindend advies doordat een dwingendrechtelijke
bepaling als art. 1057 lid 3 sub e Rv waarin de verplichting tot motivering
van een bindend advies is opgenomen, ontbreekt.
Ook in de rechtspraak wil men in het kader van de doelstelling
differentiatie en maatwerk inspringen op de in de samenleving bestaande
behoefte aan een snelle beslechting van geschillen. Om deze reden is men
voornemens een snelle en eenvoudige standaard (bodem)procedure te
ontwikkelen waarbij een vonnis met een verkorte motivering wordt
voorgesteld. In kort geding wordt al gewerkt met vonnissen met een
beperkte motivering. Bij verschillende rechtbanken wordt gebruik
gemaakt van een vonnis met een verkorte motivering. Bij een vonnis
met verkorte motivering zijn in het vonnis de feiten en de wederzijdse
standpunten van partijen niet weergegeven. Enkel dragende overwegin-
gen zijn opgenomen. Partijen kunnen binnen een bepaalde termijn om
uitwerking van het vonnis verzoeken.237 De indruk bestaat dat een
235 Nolen 1957, p. 173-174; en Van den Berg 1990, p. 18-19; en Snijders, Klaassen &
Meijer 2011, nr. 40.
236 Meijer 2011a, § 3.3.4.5.
237 Zie bijvoorbeeld Rb. Haarlem 2 januari 2010, LJN: BR9224; Rb. Amsterdam 13 mei
2011, LJN: BV6411.
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dergelijk vonnis in de praktijk vaak niet meer wordt uitgewerkt. Daarnaast
wordt in kort geding gebruik gemaakt van het zogenaamde kop-staartvon-
nis. Een dergelijk vonnis bevat enkel de namen van partijen en het dictum.
Een enkele keer wordt er ook een dragende overweging opgenomen. Een
dergelijk vonnis moet later worden uitgewerkt.238 In WOR-zaken heeft zich
echter een tegengestelde ontwikkeling voorgedaan. Tot eind jaren ’90
bestond er een keuzemogelijkheid tussen een gemotiveerde beschikking
op een langere termijn of een mondelinge uitspraak ter zitting met een zeer
korte motivering die vrijwel direct na de mondelinge behandeling werd
gegeven en werd neergelegd in een proces-verbaal, afgeschaft.239 Bij de
keuze voor een mondelinge uitspraak met een zeer korte motivering
moesten partijen afstand doen van het recht op cassatie.
Het is naar mijn mening met het oog op de hierboven geformu-
leerde functies van motivering van een bindend advies onwenselijk dat
partijen in een bindend-adviesprocedure afstand doen van het motive-
ringsbeginsel. Het motiveringsbeginsel draagt bij aan de kwaliteit van een
bindend advies doordat het een middel ter controle is van het bindend
advies. Daarnaast kan een goede motivering van de beslissing bijdragen
aan de acceptatie van de beslissing.240 Dit zal tot gevolg hebben dat een
bindend advies eerder zal worden nagekomen.
3.6.2 Toetsing motivering van het bindend advies door de overheidsrechter
Indien partijen geen afstand hebben gedaan van het motiveringsbeginsel,
kan niet-naleving van dit beginsel tot gevolg hebben dat het bindend
advies wordt vernietigd op grond van art. 7:904 lid 1 BW. De vraag die
opkomt, is in welke mate een bindend advies dient te worden gemoti-
veerd om vernietiging van het bindend advies wegens schending van het
motiveringsbeginsel te voorkomen. De Hoge Raad heeft met betrekking
tot de motivering van een bindend advies het volgende overwogen:
“Op de vraag in hoeverre het bindend advies dient te worden gemotiveerd, is
geen algemeen antwoord te geven. In beginsel heeft te gelden dat, naarmate het
bindend advies meer het karakter van rechtspraak heeft, de beslissing van
bindend adviseurs meer en beter behoort te worden gemotiveerd. Omgekeerd
is het zo dat, naarmate de opdracht aan bindend adviseurs meer het karakter
heeft dat zij een niet (volledig) bepaald element van de rechtsverhouding tussen
238 Zie bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 5 juni 2006, LJN: BI6627; Rb. Amsterdam
21 oktober 2011, LJN: BT8893; Rb. Arnhem 5 januari 2012, LJN: BV2130.
239 Het enige gepubliceerde voorbeeld is OK 23 oktober 1997, JOR 1997/143.
240 Vgl. Nolen 1957, p. 173-174; Sanders 2001, p. 137.
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partijen dienen vast te stellen, en het van hen gevraagde oordeel meer op intuïtief
inzicht berust, aan dat oordeel lagere motiveringseisen kunnen worden
gesteld.”241
Uit deze overweging kan enkel worden afgeleid dat een onzuiver bindend
advies ‘meer en beter’ gemotiveerd dient te worden, nu het onzuiver
bindend advies als een vorm van rechtspraak kan worden gekwalificeerd
(§ 2.5).242 De Hoge Raad geeft geen invulling aan het ‘meer en beter’
motiveren van een bindend advies, waardoor niet duidelijk is aan welke
motiveringseisen een bindend advies moet voldoen, wil het bindend
advies de toets van art. 7:904 lid 1 BW doorstaan.
Met betrekking tot arbitrage heeft de Hoge Raad zich wel uitgelaten
over de maatstaf waaraan de motivering van een arbitraal vonnis moet
worden getoetst. Een arbitraal vonnis kan worden vernietigd wanneer
deze niet met redenen is omkleed (art. 1065 lid 1 sub d jo. art. 1057 lid 4
sub e Rv). In het arrest Benetton/Eco Swiss heeft de Hoge Raad geoordeeld
dat vernietiging van een arbitraal vonnis slechts plaatsvindt wanneer de
motivering ontbreekt en niet in de gevallen van een ondeugdelijke
motivering. Aan de overheidsrechter komt niet de bevoegdheid toe het
arbitraal vonnis inhoudelijk te toetsen.243 Dit arrest heeft de Hoge Raad
nader gepreciseerd in het arrest Nannini, waarin de Hoge Raad heeft
geoordeeld dat het ontbreken van een motivering op één lijn moet worden
gesteld met het geval dat weliswaar een motivering is gegeven, maar dat
daarin enige steekhoudende verklaring voor de desbetreffende beslissing
ontbreekt.244 Dit criterium moet volgens de Hoge Raad in het later
gewezen arrest Kers/Rijpsma met terughoudendheid worden toegepast,
in die zin dat de overheidsrechter slechts in sprekende gevallen dient in te
241 HR 20 mei 2005, NJ 2005/114 m.nt. Snijders onder NJ 2007/115; JBPr 2005/63 m.nt.
Hovens; AA 2005, p. 1042-1046 m.nt. Rutgers (Amsterdam/Honnebier), r.o. 3.4.
Herhaald in HR 24 maart 2006, NJ 2007/115 m.nt. Snijders (Meurs/Newomij),
r.o. 3.4.2.
242 Uit de overweging van de Hoge Raad mag mijns inziens niet worden afgeleid dat
aan een zuiver bindend advies geen motiveringseisen worden gesteld. Enkel
wanneer een zuiver bindend advies berust op een intuïtief inzicht, gelden er
weinig tot geen motiveringseisen (aldus ook Rutgers, noot bij HR 20 mei 2005, AA
2005, p. 1042-1046, sub 8). De Hoge Raad maakt geen principieel onderscheid
tussen een zuiver en een onzuiver bindend advies, maar kiest voor een glijdende
schaal. Ook bij arbitrage dient een arbitraal vonnis in gevallen die vergelijkbaar
zijn met een zuiver bindend advies, te worden gemotiveerd. Enkel bij kwaliteits-
arbitrages geldt geen motiveringsverplichting (art. 1057 lid 3 onder e Rv).
243 HR 25 februari 2000, NJ 2000/508 m.nt. Snijders (Bennetton/Eco Swiss), r.o. 3.3.
244 HR 9 januari 2004, NJ 2005/190 m.nt. Snijders; JBPr 2004/31 m.nt. Nieuwendijk;
TvA 2004/47 m.nt. De Ly (Nannini), r.o. 3.5.2.
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grijpen in arbitrale beslissingen. Uitsluitend indien een motivering ont-
breekt, of indien een arbitraal vonnis zo gebrekkig is gemotiveerd dat het
met een ongemotiveerd vonnis op één lijn moet worden gesteld, mag de
overheidsrechter het vonnis vernietigen.245 In de literatuur wordt aange-
nomen dat uit deze rechtspraak voortvloeit dat een arbitraal vonnis wordt
vernietigd wanneer het vonnis apert ondeugdelijk is.246
A-G Verkade schrijft in zijn conclusie voor het arrest Veltman/ING
dat wordt aangenomen dat de toetsing van de motivering van een
bindend advies meer ruimte laat dan de toetsing van de motivering van
een arbitraal vonnis.247 Reden voor de ruimere toetsing van de motivering
van een bindend advies is dat deze, anders dan een arbitraal vonnis, ook
inhoudelijk kan worden getoetst op grond van art. 7:904 lid 1 BW.248 Het
standpunt dat de toetsing van de motivering van een bindend advies meer
ruimte laat dan de toetsing van een arbitraal vonnis is mijns inziens niet
houdbaar meer sinds de hiervoor besproken drie arresten. Uit de hier-
boven besproken arresten blijkt dat een lichte inhoudelijke toets van de
motivering van het arbitraal vonnis door de overheidsrechter volgens de
Hoge Raad is toegestaan. Bij bindend advies is daarentegen de inhoude-
lijke toets beperkt. Een bindend advies wordt vernietigd bij ernstige
gebreken in de beslissing. Ook bij bindend advies staat gebondenheid
aan het bindend advies voorop.249 De toetsingsmaatstaven zijn mijns
inziens naar elkaar toegegroeid. Ook een bindend advies kan door de
terughoudende toetsing van het bindend advies sinds het arrest Confood/
Zürich enkel worden vernietigd bij een apert ondeugdelijke motivering.
Dit houdt in dat een bindend advies dient te worden vernietigd wanneer
een motivering ontbreekt of wanneer de motivering geen steekhoudende
argumenten geeft voor de genomen beslissing. Dit is in lijn met lagere
rechtspraak, waaruit in zijn algemeenheid voortvloeit dat een bindend
advies ten minste een bepaalde mate van motivering moet bevatten om
partijen in de gelegenheid te stellen de inhoud van het bindend advies op
zijn redelijkheid en billijkheid te controleren.250
245 HR 22 december 2006, NJ 2008/4 m.nt. Snijders; JBPr 2007/34 m.nt. Nieuwendijk
(Kers/Rijpma), r.o. 3.3.
246 Meijer 2011a, § 3.3.4.5; en Snijders, noot bij HR 9 januari 2004, NJ 2005/190, punt 5
en HR 22 december 2006, NJ 2008/4 (Kers/Rijpma), punt 2.
247 Conclusie A-G Verkade, bij HR 13 februari 2004, JOR 2004, 109 m.nt. Frielink.
248 Sanders 2001, p. 136.
249 HR 12 september 1997, NJ 1998/382 m.nt. Mendel (Confood/Zürich) r.o. 3.5.
250 Hof ’s-Hertogenbosch 23 november 1961, NJ 1962/109; Hof ’s-Hertogenbosch
26 februari 1974, NJ 1974/297; Hof Amsterdam 7 november 1991, NJ 1992/822; Hof
Arnhem 13 november 2001, NJ 2002/248; Rb. Haarlem 26 maart 1929, NJ 1930/423;
Rb. Arnhem 1 mei 1930, NJ 1931/42; Rb. Utrecht 18 april 1951, NJ 1952/395.
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De Hoge Raad acht het mogelijk dat bij schending van het motiverings-
beginsel bindend adviseurs een motiveringsgebrek achteraf kunnen helen
doordat alsnog voldoende inzicht wordt gegeven in de wijze waarop de
bindend adviseurs tot hun bevindingen zijn gekomen.251 In het Vooront-
werp tot herziening van de Nederlandse arbitragewet is voor arbitrage in
art. 1065A een helingsmogelijkheid opgenomen.252 Deze helingsmogelijk-
heid ziet niet enkel op een motiveringsgebrek, maar op alle in art. 1065 Rv
opgenomen vernietigingsgronden. In art. 1065A is bepaald dat het hof op
verzoek van partijen de vernietigingsprocedure kan schorsen voor een
door het hof te bepalen termijn, om het scheidsgerecht in staat te stellen de
grond van de vernietiging ongedaan te maken door het heropenen van
een arbitraal geding dan wel door het nemen van een andere maatregel
die het scheidsgerecht geraden acht. Doel van deze bepaling is het zoveel
mogelijk voorkomen van een geheel nieuwe arbitrage.253
Met het oog op de efficiency lijkt het mij ook van belang dat zoveel
mogelijk wordt voorkomen dat een geheel nieuwe bindend-adviesproce-
dure wordt gestart. Niet enkel motiveringsgebreken moeten daarom
kunnen worden geheeld door de bindend adviseur, maar ook een gebrek
in de naleving van het beginsel van hoor en wederhoor.254 Dit vloeit mijns
inziens ook indirect voort uit het arrest Bosman/Limburgs Advies Centrum,
waarin de mogelijkheid tot heropening van een bindend-adviesprocedure
wegens schending van het beginsel van hoor en wederhoor aan de orde
kwam.255 Bij de Beroepscommissie is in eerste instantie onvoldoende recht
gedaan aan het beginsel van hoor en wederhoor. Bosman heeft haar
standpunt onvoldoende naar voren kunnen brengen doordat zij niet
aanwezig kon zijn bij de mondelinge behandeling en de tijdig ingediende
stukken waarin zij haar standpunt heeft uiteengezet door het secretariaat
niet onder de aandacht van de Beroepscommissie zijn gebracht. Het hof
heeft de vraag of de zaak wegens een procedurefout terecht is heropend
negatief beantwoord. Het hof komt tot de conclusie dat het gaat om een
ernstige procedurefout, maar deze fout kan volgens haar slechts tot
251 HR 20 mei 2005, NJ 2007/114 m.nt. Snijders onder NJ 2007/115; JBPr 2005/63 m.nt.
Hovens; AA 2005, p. 1042-1046 m.nt. Rutgers (Gemeente Amsterdam/Honnebier), r.o.
3.5; HR 24 maart 2006, NJ 2007/115 m.nt. Snijders (Meurs/Newomij), r.o. 3.4.3.
252 Het voorontwerp en de toelichting op het voorontwerp zijn te raadplegen via
www.arbitragewet.nl.
253 Zie ook Snijders, noot bij HR 24 maart 2006, NJ 2007/115 (Meurs/Newomij), nr. 2
onder c.
254 Snijders geeft in zijn noot bij HR 24 maart 2006, NJ 2007/115 (Meurs/Newomij), nr. 2
onder c aan wat dit betekent voor de aanpak van het bindend advies in feitelijke
instanties.
255 HR 22 december 2009, JBPr 2010/18 m.nt. Ernste (Bosman/Limburgs Advies Centrum).
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vernietiging van het eerste bindend advies leiden wanneer door die fout
nadeel is toegebracht aan de in het ongelijk gestelde partij. Dit laatste is
volgens het hof niet het geval. Om deze reden had de procedurefout de
Beroepscommissie dan ook geen aanleiding moeten geven tot een vol-
ledige nieuwe behandeling van de zaak en niet moeten leiden tot
een tweede beslissing. De Hoge Raad stelt voorop dat slechts ernstige
gebreken kunnen meebrengen dat het naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar is de wederpartij te houden aan het bindend
advies en verwijst hierbij naar het arrest Confood/Zurich.256 Anders dan het
hof, oordeelt de Hoge Raad echter dat in het licht van het essentiële
beginsel van hoor en wederhoor de Beroepscommissie tot het oordeel
kon komen dat de behandeling van het geschil die is uitgemond in een
bindend advies, zodanig gebrekkig is geweest dat het geschil in zijn geheel
opnieuw diende te worden behandeld en beslist.
3.7 Redelijke termijn
Op grond van art. 6 lid 1 EVRM hebben partijen bij de vaststelling van
burgerlijke rechten en verplichtingen recht op beslechting van het geschil
binnen een redelijke termijn. De redelijke termijn heeft tot doel partijen te
beschermen tegen excessieve procedurele vertragingen, zodat partijen niet
onredelijk lang in onzekerheid verkeren omtrent hun rechtspositie.257 De
redelijke termijn heeft betrekking op de periode vanaf het uitbrengen van
het procesinleidende stuk tot het moment waarop een definitieve, bin-
dende uitspraak is verkregen. De vraag of het geschil is beslecht binnen
een redelijke termijn hangt van een aantal factoren af, zoals de complexi-
teit van de zaak, het gedrag van klager, het gedrag van (justitiële) auto-
riteiten en datgene wat voor de klager op het spel staat.258
Ook een aantal bepalingen in het Wetboek van Burgerlijke Rechts-
vordering geven invulling aan het beginsel van de redelijke termijn. Aan
de herziening van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering in 2002
ligt het streven naar een snellere en efficiëntere civiele rechtsgang ten
grondslag. Procedures dienen voor gebruikers een acceptabele duur te
hebben.259 In dit kader kan allereerst worden gedacht aan de algemene
bepaling van art. 20 Rv. In het eerste lid is bepaald dat de overheidsrechter
256 HR 12 september 1997, NJ 1998/382 m.nt. Mendel (Confood/Zürich).
257 Jacobs 1998, p. 82; en Smits 2008, p. 208.
258 Lawson en Teuben 2004, p. 161-166; en Smits 2008, p. 215-228.
259 Parl. Gesch. Burg Procesrecht (Van Mierlo/Bart) 2002, p. 6-8.
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waakt tegen onredelijke vertraging van de procedure en dat deze zo nodig
op verzoek van een partij of ambtshalve maatregelen treft. In het tweede
lid is aan partijen de verplichting opgelegd onredelijke vertraging te
voorkomen. Daarnaast zijn in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde-
ring voor de dagvaardingsprocedure een aantal specifieke bepalingen
neergelegd, zoals art. 133, art. 111 lid 3 en art. 128 lid 5 Rv. In art. 133
lid 1 Rv is bepaald dat de overheidsrechter termijnen kan stellen voor het
nemen van een conclusie. In lid 4 wordt aan het niet in acht nemen van de
termijn, terwijl daarvoor geen uitstel is verkregen, de sanctie verbonden
dat het recht om de betreffende proceshandeling te verrichten, vervalt. De
substantiërings- en bewijsaandraagplicht van art. 111 lid 2 en art. 128 lid 5
Rv dragen bij aan de snelheid van de procedure doordat de overheids-
rechter al in een vroeg stadium van de procedure een volledig beeld van
het geschil krijgt. Voorts is het basismodel van de dagvaardingsprocedure
met één schriftelijk ronde (dagvaarding en conclusie van antwoord) en één
mondelinge behandeling (comparitie na antwoord) waarna een eindvon-
nis wordt gewezen, van belang met het oog op de snelheid van de
procedure (artt. 131, 132 en 134 Rv). Naast de wettelijke bepalingen in
het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering beoogt ook het Landelijk
procesreglement voor civiele dagvaardingszaken bij de rechtbanken en het
Procesreglement verzoekschriftprocedures handel/civiel een bijdrage te
leveren aan de verkorting van de doorlooptijden van de civielrechtelijke
procedure.260 Zo zijn in het Landelijk procesreglement onder andere
regels opgenomen die zien op de wijze van indiening van stukken,
termijnen voor het indienen van stukken, de mogelijkheid om hierop
uitstel te krijgen en een termijn waarbinnen de overheidsrechter een
vonnis moet wijzen.261 Een dergelijk reglement bestaat ook voor de
verzoekschriftprocedure.
Ook vanuit de rechtspraak bestaat aandacht voor de doorlooptijden
van procedures bij de overheidsrechter. Men is voornemens om een snelle,
eenvoudige standaard (bodem)procedure te ontwikkelen.262 De Minister
van Veiligheid en Justitie heeft in zijn innovatieagenda aangekondigd dat
het vanaf 2013 mogelijk moet zijn dat partijen gezamenlijk hun geschil in
een beveiligde elektronische omgeving aan de kantonrechter voorleggen
en dat partijen binnen zes tot acht weken, afhankelijk van de bij partijen
260 Aldus de considerans van het procesreglement.
261 Lawson & Teuben 2004, p. 172-176.
262 Agenda van de Rechtspraak 2011-2014, Gericht op de samenleving (oktober 2010),
p. 22-23.
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bestaande wens tot een mondelinge behandeling, digitaal de uitspraak
krijgen toegestuurd.263
In het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering ontbreken dergelijke
bepalingen voor de arbitrale procedure. Er worden geen termijnen gesteld
waarbinnen stukken moeten worden gewisseld of waarbinnen de arbiter
de zaak moet afdoen. Dit wordt blijkens art. 1036 Rv in eerste instantie aan
partijen overgelaten. Art. 1048 Rv bepaalt enkel dat het tijdstip waarop het
arbitraal vonnis zal worden gewezen aan het scheidsgerecht is voorbe-
houden. Ook in het NAI-reglement zijn geen termijnen opgenomen. Het is
aan het scheidsgerecht, veelal in overleg met partijen, om termijnen te
bepalen waarbinnen het geding wordt gevoerd en waarbinnen het arbi-
traal vonnis wordt gewezen.264 Deze afspraken worden neergelegd in een
zogenaamde ‘procesorde’. Wel geeft art. 1031 Rv aan de meest gerede
partij de mogelijkheid de opdracht aan het scheidsgerecht te beëindigen,
indien het scheidsgerecht zijn opdracht op onaanvaardbaar trage wijze
uitvoert.265 Toch wordt het verkrijgen van een snelle beslissing als een
voordeel van arbitrage gezien.266 De snelheid van arbitrage is het gevolg
van de geconcentreerde procesgang. Dit wordt bewerkstelligd doordat
partijen zoveel mogelijk alle geschilpunten in één keer uiteenzetten en de
arbiter vervolgens één eindvonnis wijst. Daarnaast hoeven processuele
beslissingen veelal niet in een tussenvonnis te worden neergelegd.267 Wel
moet worden opgemerkt dat uit de praktijk blijkt dat de formele regeling
van arbitrage in combinatie met een uitgebreid reglement vertragend kan
werken. Sanders plaatst bij het voordeel van een snelle beslissing in een
arbitrage de kanttekening dat een arbitraal vonnis door de overheidsrechter
kan worden aangetast (art. 1065 Rv) hetgeen een procedure in drie instanties
kan veroorzaken, waarbij het geschil onopgelost blijft wanneer het arbitraal
vonnis wordt vernietigd.268 In het voorontwerp tot herziening van het
arbitragerecht kan de vordering tot vernietiging (art. 1065 Rv) echter enkel
nogworden ingesteld bij het gerechtshof om te voorkomen dat de overheids-
rechter over deze vordering in twee feitelijke instanties moet oordelen.269
263 Innovatieagenda rechtsbestel d.d. 31 oktober 2011, p. 4. Te raadplegen op www.
rijksoverheid.nl.
264 Art. 23 lid 2 en art. 43 NAI-reglement.
265 Snijders 2007a, p. 151-153. Kritisch met betrekking tot art. 1031 Rv Sanders 2001,
p. 70-71.
266 Stein/Rueb 2011, p. 316.
267 Ten Cate 2002, p. 11-12.
268 Sanders 2001, p. XIII-XIV.
269 Te raadplegen via www.internetconsultatie.nl/herzieningarbitragerecht.
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De gedachte die aan de redelijke termijn ten grondslag ligt, dat partijen
niet onredelijk lang in onzekerheid mogen verkeren omtrent hun rechts-
positie, speelt ook bij bindend advies. De redelijke termijn lijkt bij bindend
advies niet tot problemen te leiden. De bindend-adviesprocedure staat
bekend als een efficiënte en snelle procedure.270 Indien een bindend
advies uitblijft en de bindend adviseur is een redelijke termijn gegeven
om een beslissing te nemen, kan de overheidsrechter zelf een beslissing
nemen (art. 7:904 lid 2 BW).
De redelijk korte behandelingsduur is blijkens de literatuur ook een
belangrijk voordeel van geschillenbeslechting bij de geschillencommissies
die vallen onder de SGC.271 In 2009 was de gemiddelde behandelingsduur
4,7 maanden. Dit was in 2010 4,4 maanden. Dit wordt onder meer
bewerkstelligd doordat de geschillencommissies niet gebonden zijn aan
regels van bewijsrecht (Hoofdstuk 5). Daarnaast wordt de zaak na de
klacht van de consument en het antwoord hierop van de ondernemer in
één zitting afgehandeld. Getuigen en partijen worden gelijk op de zitting
gehoord.272 Het driemanschap Asser, Groen & Vranken doet in het
Eindrapport ook een dergelijke aanbeveling voor eenvoudige zaken
waar slechts weinig getuigen beschikbaar zijn. Volgens het driemanschap
zou er ruimer gebruik moeten worden gemaakt van de bestaande moge-
lijkheid om getuigen bij de mondelinge behandeling ter zitting mee te
brengen en meteen ter zitting te horen.273 Voorts dragen de in de
reglementen opgenomen termijnen bij aan de snelheid van de procedure.
Zo dient een ondernemer binnen één maand zijn standpunt aan de
geschillencommissie schriftelijk kenbaar te maken. De geschillencommis-
sie kan deze termijn met een maand verlengen of bekorten. In het
reglement zijn geen gronden voor verlenging van de termijn opgenomen.
Mijns inziens dient verlenging van de termijn slechts in uitzonderlijke
gevallen plaats te vinden. Blijkens het Landelijk procesreglement geldt
voor een conclusie of akte een termijn van zes weken.274 Uitstel is slechts
270 Jacobs 1998, p. 183-184.
271 Boer 1990, p. 24-25; en Jacobs 1998, p. 183-184; en Hondius 2003, p. 45. Anders
Bauw & Hartendorp 2005, p. 2306 en 2308. Bauw en Hartendorp maken een
vergelijking tussen de kantonrechter en de geschillencommissies die vallen onder
de SGC en komen tot de conclusie dat de kantonrechter gemiddeld sneller tot een
uitspraak komt dan de geschillencommissies. Zij hebben echter de behandelings-
duur enkel vergeleken met de behandelingsduur van een handelszaak met
verweer zonder enquête, descente of pleidooi bij de kantonrechter.
272 Loos 2010, p. 92.
273 Asser, Groen & Vranken 2006, p. 90 en 94.
274 Art. 2.7 Landelijk procesreglement.
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mogelijk op een drietal gronden.275 De beslissing van de geschillencom-
missie wordt circa een maand na de zitting aan partijen medegedeeld.276
De termijn voor het wijzen van vonnis in de dagvaardingsprocedure
bedraagt volgens het Landelijk procesreglement zes weken. Deze termijn
is ook in het Procesreglement verzoekschriftprocedures rechtbank sector
civiel handel/voorzieningenrechter opgenomen voor de beschikking. Uit
de praktijk blijkt dat deze termijn bij de dagvaardingsprocedure veelal niet
wordt gehaald. Uitspraak op een termijn van een half jaar of langer is geen
uitzondering.277
Over de gemiddelde behandelingsduur van geschillen bij de
Geschillencommissie Financiële Dienstverlening zijn (nog) geen cijfers
bekend. De afhandeling van een geschil bij de stichting Kifid zal langer
zijn dan bij de geschillencommissies die vallen onder de SGC, omdat
voorafgaande aan de behandeling van het geschil bij de geschillencom-
missie Financiële Dienstverlening het geschil moet worden voorgelegd
aan de Ombudsman Financiële Dienstverlening.278 In het reglement van
de Geschillencommissies Financiële Dienstverlening is wel een afdoening
op stukken en een verkorte afdoening op stukken opgenomen. Deze
wijzen van afdoening dragen bij aan de bekorting van de duur van de
procedure. De afdoening op stukken houdt in dat een beslissing wordt
genomen op basis van stukken zonder dat een hoorzitting heeft plaats-
gevonden. De stukken waarop de beslissing wordt gebaseerd, zijn de
klacht van de consument, het antwoord van de aangeslotene, de schrifte-
lijke repliek van de consument en de schriftelijke dupliek van de aange-
slotene.279 De wisseling van deze stukken is aan termijnen gebonden. De
aangeslotene dient op de klacht binnen zes weken schriftelijk te antwoor-
den en partijen krijgen een termijn van twee weken om schriftelijk te re- en
dupliceren.280 De verkorte schriftelijke afdoening van het geschil houdt
in dat de geschillencommissie na het antwoord van de aangeslotene
een beslissing neemt ter beslechting van het geschil. Partijen krijgen
geen gelegenheid om schriftelijk te re- en te dupliceren en er vindt geen
hoorzitting plaats. Indien de geschillencommissie of partijen het wenselijk
achten kan de geschillencommissie na de schriftelijke re- en dupliek een
275 Art. 2.9 Landelijk procesreglement.
276 www.sgc.nl.
277 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 156.
278 Loos 2010, p. 93.
279 Art. 37.7 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienstverle-
ning (Kifid).




hoorzitting gelasten. Ook bij de Geschillencommissie Financiële Dienstverle-
ning vindt behandeling van het geschil in één zitting plaats en kunnen
getuigen en deskundigen op de zitting worden gehoord.281 In het reglement
ontbreekt echter een termijn waarbinnen de geschillencommissie de beslis-
sing moet nemen. Enkel is bepaald dat de geschillencommissie zo spoedig
mogelijk een beslissing neemt.282
De snelheid van de procedure bij ad hoc bindend advies is ook vaak een
belangrijk argument om voor deze vorm van geschillenbeslechting te
kiezen. Ter bevordering van de snelheid van de procedure worden veelal
in de overeenkomst die ten grondslag ligt aan het bindend advies of in een
aanvullende ‘procesorde’ korte termijnen opgenomen. Deze termijnen
kunnen zowel zien op de wisseling van de stukken alsook op de termijn
waarbinnen de bindend adviseur een beslissing dient te nemen.
Daarnaast komt het voor dat partijen afzien van een mondelinge
behandeling met het oog op de snelheid van de procedure of instemmen
met een beslissing van de bindend adviseur met een verkorte motivering.
Afstand van een mondelinge behandeling kan ten koste gaan van de
waarheidsvinding in de bindend-adviesprocedure (§ 4.3.2). Mocht er enkel
een schriftelijke ronde plaatsvinden, dan moeten partijen wel op elkaars
stukken kunnen reageren. De snelheid van de procedure mag mijns
inziens niet ten koste gaan van het beginsel van hoor en wederhoor
(§ 3.4).283 Het is mijns inziens met het oog op de waarborging van het
beginsel van hoor en wederhoor dan ook onwenselijk dat beide partijen
tegelijkertijd stukken bij de bindend adviseur indienen en de bindend
adviseur op basis daarvan een beslissing neemt.
De procesduur van bindend advies kan worden verlengd wanneer een
bindend advies niet wordt nagekomen en een dagvaardingsprocedure
moet worden gestart waarin nakoming van de uit het bindend advies
voortvloeiende verbintenissen wordt gevorderd of wanneer een vordering
tot vernietiging van het bindend advies bij de overheidsrechter wordt
ingesteld.284 Bij arbitrage kan, zoals reeds hierboven is uiteengezet, de
duur van de procedure eveneens worden verlengd doordat het arbitraal
vonnis door de overheidsrechter kan worden aangetast (art. 1065 Rv).
281 Art. 39.3 en 39.4 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële
Dienstverlening (Kifid).
282 Art. 40.1 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienstverle-
ning (Kifid).
283 Zie ook Wesseling-Van Gent 2008, p. 308.
284 Vgl. Sanders 2001, p. XIII-XIV.
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Anders dan in geval van bindend advies, kent arbitrage wel een een-
voudige en snelle procedure waarin een partij een executoriale titel kan
verkrijgen (§ 2.7.1).
Een vordering tot nakoming van de verbintenissen die voortvloeien
uit een bindend advies dat afkomstig is van een geschillencommissie die
valt onder de SGC, zal zich echter niet vaak voordoen. In de reglementen
van de meeste geschillencommissies die vallen onder de SGC, is een
nakomingsgarantie opgenomen in geval van niet-nakoming van de uit
het bindend advies voortvloeiende verplichtingen door de ondernemer.285
De nakomingsgarantie houdt in dat de brancheorganisatie in bepaalde
gevallen garant staat in het geval de ondernemer/aangeslotene de uit het
bindend advies voortvloeiende verplichtingen niet nakomen. Deze nako-
mingsgarantie treedt in werking op verzoek van de consument indien een
bindend advies van de geschillencommissie niet binnen twee maanden na
verzending ervan door de ondernemer is nagekomen en niet ter toetsing
aan de overheidsrechter is voorgelegd. Soms ziet de nakomingsgarantie
alleen op niet-nakoming uit onwil, soms ook op niet-nakoming wegens
betalingsproblemen (§ 2.7.1).286 In de reglementen van de geschillencom-
missies die vallen onder de SGC, is ter bekorting van de procesduur de
periode waarin het bindend advies van de geschillencommissie aan de
overheidsrechter ter vernietiging kan worden voorgelegd, beperkt tot een
periode van twee maanden. Door niet binnen deze periode het bindend
advies ter toetsing aan de overheidsrechter voor te leggen, wordt het
bindend advies onaantastbaar. Door verloop van de termijn wordt het
bindend advies immers bevestigd (art. 3:55 lid 2 BW) (§ 2.4.4.2).287 In het
reglement van de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening ont-
breekt een nakomingsgarantie en een termijn voor de vernietiging van een
bindend advies. Met het oog op de duur van deze procedure verdient het
aanbeveling dat in het reglement van de Geschillencommissie Financiële
Dienstverlening een termijn wordt opgenomen waarbinnen het bindend
advies moet worden vernietigd.
In geval van ad hoc bindend advies wordt in de praktijk veelal ook
geen termijn afgesproken waarbinnen het bindend advies dient te worden
285 Bijvoorbeeld art. 20 lid 2 Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 26 lid 2
Reglement Geschillencommissie Makelaardij; en art. 26 lid 2 Reglement Geschil-
lencommissie Parket. In de reglementen van de Geschillencommissie Post, de
Geschillencommissie Ziekenhuizen en de Geschillencommissie Zorginstellingen is
geen nakomingsgarantie opgenomen.
286 Hondius 1996 (Vademecum burgerlijk procesrecht. Bijzonder deel: arbitrage en
bindend advies), § 11.1.
287 Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 167.
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vernietigd om te bewerkstelligen dat met het verlopen van de termijn het
bindend advies wordt bevestigd (art. 3:55 lid 2 BW) en daarmee de
bindend-adviesprocedure wordt verkort. Wanneer een termijn voor
de vernietiging van een bindend advies ontbreekt, kunnen partijen tot
drie jaar na verzending van het bindend advies aan partijen een vordering
tot vernietiging van het bindend advies bij de overheidsrechter instellen
(art. 7:904 lid 1 BW). De vordering tot vernietiging van het bindend advies
verjaart na drie jaren (art. 3:52 lid 1 sub d BW).288 Een vordering tot
nakoming van de uit het bindend advies voortvloeiende verplichtingen
verjaart na verloop van vijf jaar (art. 3:307 lid 1 BW).
3.8 Conclusie
Bindend advies is een vorm van rechtspraak. Dit brengt met zich dat de
bindend adviseur aan bepaalde kwaliteitseisen moet voldoen en dat mini-
maal de beginselen van behoorlijk procesrecht bij de totstandkoming van
het bindend advies in acht moetenworden genomen.289 Het bindend advies
kent geen formele regeling in de wet waarin de beginselen van behoorlijk
procesrecht zijn neergelegd. Art. 6 lid 1 EVRM is echter wél van toepassing
op het bindend advies en de bindend-adviesprocedure. Aan de bindend
adviseur worden immers geschillen van burgerlijke aard voorgelegd en met
het bindend advies wordt een einde gemaakt aan het geschil, waardoor
sprake is van een ‘vaststelling van burgerlijke rechten en verplichtingen’.
Van enkele van de beginselen neergelegd in art. 6 lid 1 EVRM kan afstand
worden gedaan, mits de afstand vrijwillig en ondubbelzinnig geschiedt. Zo
wordt met het sluiten van de bindend-adviesovereenkomst afstand gedaan
van het recht op toegang tot de overheidsrechter. Met de keuze voor
bindend advies wordt echter geen afstand gedaan van de overige beginselen
van behoorlijk procesrecht neergelegd in art. 6 lid 1 EVRM.290 Van de
overige beginselen dienen partijen afzonderlijk vrijwillig en ondubbelzinnig
afstand te doen. Uit de rechtspraak van het EHRM vloeit voort dat partijen
afstand kunnen doen van het beginsel van hoor en wederhoor en het
motiveringsbeginsel. Wat betreft het beginsel van onafhankelijkheid en
onpartijdigheid lijkt uit de rechtspraak van het EHRM voort te vloeien dat
partijen hiervan gedurende de procedure afstand kunnen doen, maar is het
de vraag of partijen dit ook vooraf kunnen doen. Het EHRM heeft wel beslist
288 Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 167.
289 Zo ook Wesseling-Van Gent 2008, p. 304.
290 EHRM 23 februari 1999, Application No. 31737/96 (Souvaniem/Finland).
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dat van het recht op een openbare behandeling afstand kanworden gedaan,
maar heeft zich op dit punt (nog) niet uitgelaten voor wat betreft de
openbaarheid van een vonnis. In de literatuur wordt echter aangenomen
dat partijen ook van dit recht afstand kunnen doen. Partijen in de bindend-
adviesprocedure kunnen geen direct beroep doen op de in art. 6 lid 1 EVRM
neergelegde beginselen, omdat deze bepaling geen horizontale directe
werking heeft. Wel heeft art. 6 lid 1 EVRM een indirecte werking. De
bindend adviseur(s) en de partijen dienen zoveel mogelijk in overeenstem-
ming met deze bepaling te handelen, omdat de overheidsrechter een
bindend advies in een vernietigingsprocedure ex art. 7:904 lid 1 BW niet
in stand kan laten wanneer het bindend advies tot stand is gekomen in strijd
met één van de beginselen neergelegd in art. 6 lid 1 EVRM en van deze
beginselen geen afstand is gedaan.291
Het is mijns inziens wenselijk dat een drietal beginselen in ieder
geval worden gewaarborgd in de bindend-adviesprocedure. Dit is het
beginsel van onpartijdigheid en onafhankelijkheid, het beginsel van hoor
en wederhoor en het motiveringsbeginsel.292 Deze drie beginselen dragen
naar mijn mening bij aan de inhoudelijke kwaliteit van het bindend
advies. De onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de bindend adviseur
is immers van belang voor een eerlijke beslechting van geschillen, doordat
de bindend adviseur onbevooroordeeld ten opzichte van partijen staat. De
naleving van het beginsel van hoor en wederhoor levert een bijdrage aan
een goede oordeelsvorming, doordat de bindend adviseur standpunten
tegen elkaar kan afwegen. De motivering van een bindend advies maakt
het mogelijk dat de bindend adviseur de juistheid van zijn eigen beslissing
kan controleren, draagt bij aan de acceptatie van een beslissing en geeft
partijen de mogelijkheid om hun kansen in te schatten in een eventuele
vernietigingsprocedure op grond van art. 7:904 lid 1 BW. Uit de jurispru-
dentie blijkt ook dat, wanneer partijen niet vrijwillig en ondubbelzinnig
afstand hebben gedaan van deze beginselen, schending hiervan kan leiden
tot vernietiging van het bindend advies. Dat schending van deze begin-
selen leidt tot vernietiging van het bindend advies is te verklaren aan de
hand van de ratio van art. 7:904 lid 1 BW. De wetgever heeft enkel eisen
willen stellen aan de wijze van de totstandkoming van het bindend advies
die dienen om een redelijke en billijke inhoud te verkrijgen.293
291 Zie ook Hendrikse & Rinkes 2006, p. 103; Vgl. Kuijer 2004, p. 144; en Meijer 2011a,
§ 3.3.3 met betrekking tot arbitrage. Anders Jacobs 1998, p. 62-70.
292 Aldus ook Wesseling-Van Gent 2008, p. 308.
293 Toelichting voorontwerp Meijers, p. 1147.
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Over het algemeen worden deze drie beginselen van behoorlijk
procesrecht ook voldoende gewaarborgd bij de geschillencommissies voor
consumentenzaken. De onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de
geschillencommissies ten aanzien van de consumenten- en brancheorgani-
saties wordt bewerkstelligd door de tussenkomst van de SGC en de Stich-
ting Kifid. Deze onafhankelijke stichtingen zijn betrokken bij de benoeming
en financiering van de geschillencommissies en zorgen ervoor dat er een
zekere afstand bestaat tussen de verschillende geschillencommissies ener-
zijds en de consumenten- en brancheorganisaties anderzijds. Minpunt is de
in de reglementen opgenomen wrakingsregeling. Hierover oordelen de
leden van dezelfde geschillencommissie als waar het gewraakte lid deel
uitmaakt. Daarnaast voorzien de geschillencommissies voor consumenten-
zaken in hun reglementen in een procedureregeling waarin een procedure is
neergelegd met een contradictoire opbouw en bij de geschillencommissie
die vallen onder de SGC vindt standaard een mondelinge behandeling
plaats. Ook aan de motivering is in de reglementen van de geschillencom-
missies voor consumentenzaken aandacht besteed. Een bindend advies van
de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening vertoont qua vorm
grote gelijkenis met een rechterlijk vonnis.
Uit de gesprekken gevoerd met ad hoc benoemde bindend advi-
seurs kwam naar voren dat zij veel waarde hechten aan naleving van het
beginsel van hoor en wederhoor en hieromtrent ook afspraken maken met
partijen. In dit kader moet worden gedacht aan de wijze van stukkenwis-
seling, de afspraak dat de bindend adviseur enkel op basis van uitingen en
stukken van partijen kan beslissen wanneer de wederpartij van deze
uitingen en stukken op de hoogte is en afspraken over het al dan niet
houden van een mondelinge behandeling. Ook bleek uit de gesprekken
dat zij de nodige aandacht besteden aan de motivering van het bindend
advies, tenzij beide partijen een verkorte motivering wensen. Wat betreft
de waarborging van het beginsel van onafhankelijkheid en onpartijdig-
heid ontbreken wettelijke waarborgen zoals die voor overheidsrecht-
spraak en arbitrage gelden. Ik doel dan op een wrakingsregeling of een
regeling in geval één van partijen een bevoorrechte positie heeft verge-
lijkbaar met art. 1028 Rv.
In de praktijk is beslotenheid van de bindend-adviesprocedure en
het bindend advies hoofdregel. Op dit punt wijkt bindend advies af van
overheidsrechtspraak, waar een openbare behandeling en openbaarheid
van de rechterlijke uitspraak het uitgangspunt is. De beslotenheid van de
arbitrale procedure en de bindend-adviesprocedure wordt in de praktijk
als een belangrijk voordeel gezien van deze procedures ten opzichte van
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overheidsrechtspraak. Uitzondering op de hoofdregel vormen de geschil-
lencommissies die vallen onder de SGC. Bij deze geschillencommissies is
openbaarheid steeds meer het uitgangspunt. Dit is mijn inziens ook
wenselijk, omdat het de vraag is of in deze procedure beide partijen wel
belang hebben bij de beslotenheid van de procedure. De reden voor de
beslotenheid van de procedure en het uitsluiten van de publicatie van het
bindend advies was ter bescherming van de privacy van partijen. Het lijkt
er echter op dat door de beslotenheid enkel de ondernemer wordt
beschermd. Niet valt in te zien wat de schadelijke gevolgen zijn voor
de consument bij het openbaar worden van een af- of toewijzing van
bijvoorbeeld de vordering ingesteld bij de geschillencommissie Parket
betreffende krassen in een parketvloer. Het is denkbaar dat dit anders is
bij de geschillencommissie Financiële Dienstverlening, nu hier mogelijk
gevoelige privézaken van de cliënt aan bod komen.294 De procedure bij de
geschillencommissie voor Financiële Dienstverlening is ook niet openbaar
en het bindend advies wordt geanonimiseerd gepubliceerd. In geval van
ad hoc bindend advies dient het mijns inziens aan de vrijheid van partijen
te worden overgelaten of de procedure en het bindend advies zich in de
beslotenheid afspelen. In de praktijk bestaat hier behoefte aan en veelal
hebben beide partijen belang bij de beslotenheid. Hierbij kan bijvoorbeeld
worden gedacht aan geschillen binnen een rechtspersoon of tussen twee
rechtspersonen. Publiciteit kan schadelijke gevolgen hebben voor de
vennootschap en diens aandeelhouders doordat de publiciteit bijvoor-
beeld tot een waardedaling van de aandelen kan leiden. Daarnaast
kunnen aan de beslotenheid concurrentieoverwegingen of het belang
dat een voorgenomen fusie die niet voortijdig bekend mag worden, ten
grondslag liggen.295 Terecht wordt in de literatuur opgemerkt dat ook
openbaarheid kan bijdragen aan de inhoudelijke kwaliteit van het bindend
advies. De openbaarheid kan een prikkelende werking hebben. De open-
baarheid spoort partijen aan tot een eerlijke strijd en bindend adviseurs tot
een uiterste inspanning voor een vonnis dat zij met een gerust hart aan
eenieder kunnen tonen.296 Hiertegen kan worden ingebracht dat ook
enige prikkelende werking uitgaat van de toetsing van het bindend advies
op grond van art. 7:904 lid 1 BW, waardoor de prikkelende werking naar
mijn mening niet een doorslaggevend argument is om negatief te staan
294 Zie ook Wesseling-Van Gent 2008, p. 307-308.
295 Vgl. Pel & Vogel 2004, p. 13 met betrekking tot vertrouwelijkheid in een media-
tionprocedure.
296 Nolen 1957, p. 248.
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tegenover de beslotenheid van de bindend-adviesprocedure en van het
bindend advies.
Kenmerkend voor alternatieve geschillenbeslechting en ook voor
bindend advies is de snelle en efficiënte wijze van beslechting van het
geschil. Over het algemeen zal in de praktijk de bindend-adviesprocedure
zijn afgerond binnen een redelijke termijn.297 Op basis van art. 6 lid 1
EVRM hebben partijen bij de vaststelling van burgerlijke rechten en
verplichtingen het recht op beslechting van het geschil binnen een rede-
lijke termijn. Hieraan ligt de gedachte ten grondslag dat partijen niet
onredelijk lang in onzekerheid mogen verkeren omtrent hun rechtspositie.
Dit geldt ook voor bindend advies. In de regel wordt een bindend advies
binnen een korte termijn gegeven. Wel moet worden opgemerkt dat de
snelle procedure niet ten koste mag gaan van het beginsel van hoor en
wederhoor of het motiveringsbeginsel, indien partijen hiervan niet vrij-
willig en ondubbelzinnig afstand hebben gedaan. Uit de praktijk blijkt dat
partijen bij ad hoc bindend advies met het oog op de snelheid afspreken
dat partijen tegelijkertijd stukken indienen bij de bindend adviseur. Door
een dergelijke afspraak kan het beginsel van hoor en wederhoor in het
geding komen. De geschillencommissies voor consumentenzaken of een
ad hoc benoemde adviseur zullen steeds een afweging moeten maken
tussen het beginsel van hoor en wederhoor en het motiveringsbeginsel
enerzijds en een snelle afhandeling van het geschil anderzijds, waarbij
naar mijn mening het beginsel van hoor en wederhoor en het motive-
ringsbeginsel dienen te prevaleren.
297 Aldus ook Santing-Wubs 2003, p. 214.
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Uitgangspunt in de civiele procedure is dat de overheidsrechter zoveel
mogelijk recht doet op basis van de waarheid in de zin van de feiten zoals
die zich in werkelijkheid hebben voorgedaan.1 Dit uitgangspunt dient
naar mijn mening ook te gelden voor bindend advies. Een uitspraak die in
overeenstemming is met de waarheid, zal immers eerder door partijen als
rechtvaardig worden aanvaard.2 De wijze waarop de verantwoordelijk-
heden en bevoegdheden over partijen en de overheidsrechter zijn ver-
deeld, zijn van invloed op de waarheidsvinding in de civiele procedure bij
de overheidsrechter. Bij de verdeling van bevoegdheden en verantwoor-
delijkheden tussen partijen en de overheidsrechter speelt het beginsel van
lijdelijkheid van de overheidsrechter enerzijds en het beginsel van partij-
autonomie anderzijds een belangrijke rol. In de literatuur wordt in het
algemeen aangenomen dat deze beginselen voor wat betreft de aard en de
omvang van het door de overheidsrechter te beslechten geschil nog steeds
leidende beginselen zijn.3 Partijen bepalen de omvang van het geschil
waarover de overheidsrechter moet beslissen. Hieruit vloeit voort dat het
primair aan partijen is voorbehouden om de feiten aan te voeren die
partijen aan hun vordering of hun verweer ten grondslag wensen te
leggen. Dit vloeit voort uit art. 24 Rv, waarin is bepaald dat de overheids-
rechter de zaak onderzoekt en beslist op grondslag van hetgeen partijen
aan hun vordering, verzoek of verweer ten grondslag hebben gelegd. De
1 Asser 1991, p. 1-6; en Vranken 1999, p. 85; en Klaassen 2001, p. 47-48.
2 Klaassen 2001, p. 48; en Van Schaick 2009, p. 24; en De Bock 2011, p. 43-47.
3 Hugenholtz & Heemskerk 2009, nr. 5; en Klaassen 2009, p. 63-64; en Snijders,
Klaassen & Meijer 2011, nr. 42. Het driemanschap Asser, Groen & Vranken is van
mening dat niet meer het beginsel van partijautonomie leidend is, maar spreekt
van gezamenlijke verantwoordelijkheid. Hierop wordt nader ingegaan in § 4.2.
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overheidsrechter mag de feitelijke gronden niet aanvullen. Slechts feiten
en omstandigheden van algemene bekendheid evenals ervaringsregels
mogen door de overheidsrechter zelf aan zijn beslissing ten grondslag
worden gelegd, ongeacht of zij door partijen zijn gesteld (art. 149 lid 2 Rv).
Partijen bepalen dus de buitengrenzen van de waarheidsvinding.4 Aan-
genomen wordt dat binnen de door partijen gestelde buitengrenzen de
partijautonomie sinds 2002 beperkt is door de aan de overheidsrechter
verstrekte bevoegdheden en de op partijen rustende verplichtingen neer-
gelegd in art. 21 en art. 22 Rv.5 De overheidsrechter is in ieder geval niet
(meer) lijdelijk ten aanzien van het verloop van de procedure.
In dit hoofdstuk staat de verdeling van bevoegdheden en verant-
woordelijkheden van enerzijds partijen en anderzijds de bindend adviseur
in het kader van de waarheidsvinding in de bindend-adviesprocedure
centraal. Allereerst wordt in § 4.2 de rol van de bindend adviseur bij de
afbakening van het geschil besproken. In § 4.3 wordt ingegaan op verant-
woordelijkheden en bevoegdheden van de bindend adviseur en partijen
met het oog op de feitengaring binnen het afgebakende geschil.
4.2 Rol van de bindend adviseur bij de afbakening van het geschil
4.2.1 Lijdelijkheid van de overheidsrechter
De rol van de overheidsrechter in de civiele procedure is in de loop der tijd
sterk veranderd. Van Boneval Faure merkte in 1871 de lijdelijkheid van de
overheidsrechter aan als één van de zeven hoofdbeginselen van recht-
spraak.6 Lijdelijkheid van de overheidsrechter hield toen in dat de over-
heidsrechter geen zeggenschap had over het verloop van de procedure en
dat de overheidsrechter zich beperkte tot hetgeen door partijen aan zijn
oordeel was onderworpen. Van Boneval Faure plaatste bij de lijdelijkheid
van de overheidsrechter toen al de kritische kanttekening dat wellicht aan
de overheidsrechter te weinig macht is gegeven wat betreft het toezicht op
het verloop van de procedure alsook aangaande hetgeen aan de over-
heidsrechter wordt voorgelegd.7 De bezwaren dat lijdelijkheid van de
overheidsrechter leidde tot lange procedures doordat partijen de duur van
de procedure bepalen en dat de overheidsrechter wordt beperkt de
4 De Bock 2011, p. 90.
5 De Bock 2011, p. 127-128.
6 Van Boneval Faure 1871, p. 72.
7 Van Boneval Faure 1871, p. 71-72.
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materiële waarheid te achterhalen, zijn bezwaren die door de jaren heen in
de literatuur zijn aangevoerd tegen de lijdelijkheid van de overheidsrech-
ter.8 Later werd in de literatuur geconstateerd dat de lijdelijkheid van de
overheidsrechter is verminderd waardoor de gedachte is ontstaan dat het
klassieke uitgangspunt van de lijdelijkheid van de overheidsrechter niet
langer als een beginsel van het burgerlijk procesrecht zou moeten worden
aangemerkt en kwam in de literatuur meer het accent te liggen op de
keerzijde van de lijdelijkheid van de overheidsrechter: de partijautonomie.9
In 2002 is bij de herziening van het procesrecht nader aandacht
besteed aan de verhouding tussen de overheidsrechter en partijen. Vol-
gens de memorie van toelichting is de overheidsrechter slechts op be-
paalde terreinen nog lijdelijk. Hiermee heeft de wetgever gestreefd naar
een meer doelmatig verloop van de procedure. De overheidsrechter is
lijdelijk ten aanzien van de aanvang van de procedure en de omvang van
het geschil. Dit vloeit voort uit het algemene uitgangspunt van het
materiële burgerlijk recht dat rechtssubjecten vrij zijn zelf hun rechts-
positie te bepalen. Bij de verwezenlijking daarvan in een civiele procedure
behoren partijen volgens de wetgever dan ook autonoom te zijn. Zo wordt
de omvang van het geschil in een dagvaardingsprocedure door partijen
bepaald door de in de dagvaarding door eiser geformuleerde eis en het
verweer van gedaagde in de conclusie van antwoord. In de verzoek-
schriftprocedure geschiedt dit door het in het verzoekschrift geformu-
leerde verzoek en het daarop mogelijk volgend verweerschrift. Uit het
voorgaande vloeit voort dat partijen de grenzen bepalen waarbinnen de
waarheidsvinding plaatsvindt.10 Ten aanzien van het verloop en de
instructie van de zaak is de overheidsrechter niet lijdelijk.11
Het driemanschap Asser, Groen & Vranken pleit in de ‘fundamentele
herbezinning’ voor een nog actievere rol van de overheidsrechter en spreekt
van een ‘gezamenlijke verantwoordelijkheid’. Het beginsel van partijauto-
nomie kan volgens het driemanschap niet meer als richtinggevend beginsel
dienen. Dit houdt in dat partijen de verplichting hebben tot openheid
tegenover de overheidsrechter en tegenover elkaar. De overheidsrechter
8 Onder andere Belinfante & Ariëns 1940, p. 13-15; en Bosch-Boesjes 1991, p. 4.
9 Onder andere Haardt 1970, p. 141-143; en Van Rossem/Clevinga 1972, art. 3, aant.
2, voetnoot 7; en Star Busmann & Rutten 1972, nr. 248; en Wesseling-Van Gent
1987, p. 121-122; en Bosch-Boesjes 1991, p. 225-238; en Asser, Groen & Vranken
2003, p. 65.
10 De Bock 2011, p. 90.
11 Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 6.
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mag en moet volgens het driemanschap zich actief bezighouden met de
feitelijke en juridische grondslagen van het geschil.12
4.2.2 Lijdelijkheid van de arbiter
In de literatuur is gesteld dat het beginsel van partijautonomie manifester
aanwezig is bij arbitrage dan bij de civiele procedure bij de overheids-
rechter. In dit kader wordt verwezen naar het verloop van de procedure.
De partijen hebben het grotendeels voor het zeggen wat betreft de wijze
waarop invulling wordt gegeven aan de arbitrale procedure. Hierbij
wordt gewezen op art. 1036, art. 1039 lid 5 en art. 1054 Rv. Uit deze
bepalingen blijkt dat het arbitraal geding wordt gevoerd op de wijze zoals
partijen overeen zijn gekomen (art. 1036 en art. 1039 lid 5 Rv) en dat het
scheidsgerecht beslist afhankelijk van de bij overeenkomst door partijen
overeengekomen beslissingsmaatstaf (art. 1054 lid 1 en lid 3 Rv).13
De arbiter is, evenals de overheidsrechter, ook lijdelijk ten aanzien
van de aanvang en omvang van het arbitraal geding. Wanneer de
arbitrageovereenkomst zich voordoet in de vorm van een arbitraal com-
promis vloeit dit voort uit art. 1024 Rv. Volgens deze bepaling is de zaak
aanhangig op het moment van sluiten van het compromis door partijen en
dient het compromis een aanduiding te bevatten van hetgeen partijen aan
de arbitrage wensen te onderwerpen. In geval van een arbitraal beding is
blijkens art. 1025 Rv de zaak aanhangig vanaf het moment dat de partij
aan de wederpartij schriftelijk bericht tot arbitrage over te gaan. Met
betrekking tot de omvang is van belang dat voorgaande mededeling een
aanduiding bevat van hetgeen de partij aan arbitrage wenst te onder-
werpen.14 Verder wordt de omvang van het geschil bepaald door de
overeenkomst van opdracht tussen partijen en de arbiter.15 Een arbitraal
vonnis is vernietigbaar wanneer de arbiter zich niet aan de door partijen
gegeven opdracht heeft gehouden (art. 1065 lid 1 sub c BW). Ook in geval
van arbitrage bepalen partijen dus de grenzen waarbinnen de waarheids-
vinding dient plaats te vinden.
4.2.3 Lijdelijkheid van de bindend adviseur
Uit voorgaande paragrafen blijkt dat zowel de overheidsrechter als de
arbiter lijdelijk is ten aanzien van de aanvang en omvang van het geschil.
12 Asser, Groen & Vranken 2003, p. 77 e.v.
13 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 384.
14 Van den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 23.
15 Jacobs 1998, p. 225-226.
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Ook bij bindend advies ligt bij partijen het initiatief tot het starten van de
procedure. Een zaak is bij de geschillencommissies voor consumenten-
zaken aanhangig vanaf de dag dat de consument aan de betreffende
geschillencommissie (online) een vragen- ofwel klachtenformulier heeft
verzonden en de geschillencommissie het klachtenformulier heeft ontvan-
gen.16 Bij ad hoc bindend advies is, evenals bij arbitrage, het geding
aanhangig vanaf de dag dat tussen partijen de bindend-adviesovereen-
komst is gesloten of in geval van een bindend-adviesbeding die ziet op
toekomstige geschillen, vanaf de dag dat aan de wederpartij kenbaar is
gemaakt dat ter beslechting van het tussen partijen bestaande geschil een
beroep wordt gedaan op het bindend-adviesbeding.17
Bij de beantwoording van de vraag of partijen in de bindend-adviespro-
cedure, evenals bij overheidsrechtspraak, de omvang van het geschil
bepalen, dient een onderscheid te worden gemaakt tussen bindend advies
gewezen door de geschillencommissies voor consumentenzaken en ad hoc
bindend advies. Het uitgangspunt bij bindend advies is dat, evenals bij
arbitrage, de omvang van het geschil wordt bepaald door de bindend-
adviesovereenkomst (§ 2.2) en de overeenkomst van opdracht die tussen
partijen en de bindend adviseur bestaat (§ 2.3). Doordat in het bindend-
adviesbeding in de algemene voorwaarden wordt verwezen naar het
reglement van de betreffende geschillencommissie kunnen de geschillen-
commissies voor consumentenzaken naar mijn mening niet als lijdelijk
worden aangemerkt ten aanzien van de omvang van het geschil. In de
reglementen van de geschillencommissies voor consumentenzaken is
immers bepaald dat zij iedere andere uitspraak kan doen die zij redelijk
acht ter beëindiging van het geschil.18 Hierdoor is de opdracht aan de
geschillencommissies voor consumentenzaken heel ruim geformuleerd.
Dat de geschillencommissies voor consumentenzaken niet als lijdelijk
kunnen worden aangemerkt ten aanzien van de omvang van het geschil
wordt bevestigd in het arrest Buijs/Koene.19 In deze zaak had een con-
sument een lederen zitcombinatie gekocht bij een ondernemer. Na enkele
maanden ontstaan barsten in de verflaag die op het leer van de kussens is
16 Vgl. art. 125 Rv. In de dagvaardingsprocedure is het geding aanhangig vanaf de
dag der dagvaarding.
17 Vgl. Sanders 2001, p. 6.
18 Bijvoorbeeld art. 17 lid 2 Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 17 lid 2
Reglement Geschillencommissie Makelaardij; en art. 17 lid 2 Reglement Geschil-
lencommissie Parket; Zie ook art. 40.8 Reglement Ombudsman & Geschillencom-
missie Financiële Dienstverlening (Kifid).
19 HR 17 november 1995, NJ 1996/143 (Buijs/Koene).
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aangebracht. Hierover ontstaat tussen partijen een geschil dat, in overeen-
stemming met de algemene voorwaarden, wordt voorgelegd aan de
Geschillencommissie Wooninrichting, die uitspraak doet in overeenstem-
ming met diens reglement. De geschillencommissie ontbindt bij wege van
bindend advies de overeenkomst tussen de consument en de ondernemer.
De consument vordert vernietiging van het bindend advies op grond van
art. 7:904 lid 1 BW, omdat de geschillencommissie de overeenkomst niet
had mogen ontbinden nu de consument slechts nieuwe kussens had
gevraagd en subsidiair een nieuwe zitcombinatie. In feitelijke instanties
is de vordering afgewezen. De Hoge Raad oordeelt dat het systeem van
het reglement zo moet worden uitgelegd dat bij het invullen van het
klachtenformulier geen sprake is van ‘het formuleren van een eis’, maar
dat het geschil door het indienen van dat formulier in volle omvang aan
de geschillencommissie wordt voorgelegd. Het klachtenformulier stelt aan
de consument ook slechts de vraag wat het voorstel van de consument is
ter oplossing van het geschil.20 Volgens de Hoge Raad heeft het hof tegen
deze achtergrond art. 17 van het reglement juist uitgelegd door aan te
nemen dat het aan de geschillencommissie is om uit eigener beweging na
te gaan wat de meest redelijke oplossing voor het haar voorgelegde geschil
is en dat zij daarom bevoegd is om de overeenkomst met partijen te
ontbinden, indien ontbinding volgens haar de redelijkste oplossing is.21
De Hoge Raad acht de actieve rol van de geschillencommissie bij het
bepalen van de omvang van het geschil dus geoorloofd. Anders dan bij
overheidsrechtspraak en bij arbitrage bepalen de partijen in de procedure
bij de geschillencommissies niet de grenzen waarbinnen de waarheidsvin-
ding plaats dient te vinden. Uit het arrest Tromp/Regency blijkt dat de Hoge
Raad een dergelijke actieve rol van de overheidrechter niet toelaatbaar
acht. De Hoge Raad oordeelde in deze zaak immers dat geen regel van
recht meebrengt dat van een ontbinding zou behoren te worden afgezien
op de enkele grond dat de schuldeiser door een alternatief – bijvoorbeeld
nakoming met schadevergoeding – niet in een wezenlijk nadeliger positie
komt te verkeren, laat staan dat de overheidsrechter deze mogelijkheid
ambtshalve zou dienen te onderzoeken.22
20 Het klachtenformulier is te downloaden via www.sgc.nl.
21 Art. 17 van het Reglement Geschillencommissie Wooninrichting bepaalt onder
meer: “Indien de Commissie de klacht van de consument geheel of gedeeltelijk
gegrond acht, heeft zij de bevoegdheid (…) ontbonden te verklaren (…) alsmede
iedere andere uitspraak te doen die zij redelijk acht ter beëindiging van het
geschil”.
22 HR 24 november 1995, NJ 1996/160 (Tromp/Regency), r.o. 5.
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De ruime bevoegdheid tot ambtshalve optreden van de geschillencom-
missies voor consumentenzaken is volgens de Hoge Raad in overeenstem-
ming met de opzet van de geschillenbeslechting bij de geschillencommissies
voor consumentenzaken, die erop is gericht om het de consument mogelijk
te maken geschillen met de leverancier te doen beslechten in een eenvoudige
procedure waarin hij zelf, zonder rechtsbijstand, kan optreden.23 De ge-
schillencommissies voor consumentenzaken kennen geen verplichte proces-
vertegenwoordiging (§ 3.2.3) en de indruk bestaat dat veelal beide partijen
niet worden bijgestaan door een advocaat.24 Op dit punt kan een vergelij-
king worden gemaakt met de kantonrechter waar ook één van partijen of
beide partijen zonder procesvertegenwoordiging procederen. Hier is de
kantonrechter ook geneigd zich actiever op te stellen om de onbalans die
tussen partijen kan bestaan of het gebrek aan processuele vaardigheden aan
beide kanten te compenseren.25 Ook in het bestuursrecht heeft de bestuurs-
rechter een actieve rol bij het bepalen van de omvang van het geschil. Het
staat de bestuursrechter vrij om ‘door te vragen’ tijdens het onderzoek ter
zitting zodat de omvang van het beroep een scherper profiel krijgt. Ook hier
is de achterliggende gedachte dat op deze wijze een zekere ongelijkheids-
compensatie wordt geboden aan de appellerende burger.26 Bij met name de
geschillencommissie Financiële Dienstverlening kan sprake zijn van onge-
lijkheid tussen de consument en de aangeslotene. Hierbij kan bijvoorbeeld
worden gedacht aan de zelfoptredende consument tegenover veelal een
gespecialiseerde vertegenwoordiger van de verzekeraar. De indruk bestaat
dat bij de geschillencommissies die vallen onder de SGC, veel geschillen
worden beslecht tussen partijen met een vrijwel gelijke positie. Het gaat dan
om feitelijk en juridisch eenvoudige geschillen tussen een consument en een
‘kleinere’ ondernemer. Bijvoorbeeld een geschil betreffende krassen in het
parket tussen een consument en parketverkoper. In een dergelijk geval kan
de Geschillencommissie Parket actief optreden om een gebrek aan proces-
suele kennis bij beide partijen te compenseren. Een uitzondering hierop
vormen de zogenaamde ‘repeatplayers’. Hiermee wordt gedoeld op onder-
nemers op een markt met één of enkele aanbieders van een zaak of dienst,
23 HR 17 november 1995, NJ 1996/143 (Buijs/Koene), r.o. 3.4.
24 Zie bijvoorbeeld het Jaarverslag SGC 2008, 2009 en 2010 via www.sgc.nl.
25 Advies van de Raad voor de rechtspraak naar aanleiding van het Eindrapport
‘Uitgebalanceerd’, d.d. 14 maart 2007, p. 5; en Klaassen 2007b, p. 135-136; en
Handleiding regie vanaf de conclusie na antwoord (september 2009), § 1. Anders Lewin
2006, p. 2004-2005.
26 Schlössels 2009, p. 213-214; en Brugman 2010, p. 185.
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zoals het geval is bij levering van energie, bij post en telecommunicatie en bij
openbaar vervoer.27 In deze gevallen ligt aan het actieve optreden ook de
gedachte van ongelijkheidscompensatie ten grondslag.28
Een geschillencommissie dient bij de actieve opstelling wel de
beginselen van behoorlijk procesrecht in acht te nemen.29 Zo dient een
geschillencommissie, in het geval dat de consument in het klachtenfor-
mulier een andere oplossing aandraagt dan dat de geschillencommissie
redelijk acht ter beëindiging van het geschil, partijen de mogelijkheid te
geven zich over deze andere oplossing uit te laten, zodat geen sprake is
van een verrassingsbeslissing.
De geschillencommissies voor consumentenzaken kennen dus, an-
ders dan bij de overheidsrechter, geen vorderingsstelsel waardoor partijen
niet de grenzen van het geschil bepalen waarbinnen de feitengaring
plaatsvindt. Met het invullen van het klachtenformulier wordt geen eis
ingediend of een verzoek gedaan, maar wordt het geschil in volle omvang
aan de betreffende geschillencommissie voorgelegd. De geschillencom-
missie gaat na wat de meest redelijke oplossing is. Dit kan tot gevolg
hebben dat de geschillencommissie beslist tot ontbinding van de overeen-
komst, terwijl de consument nakoming van de overeenkomst als meest
redelijke oplossing zag. Het feit dat de geschillencommissie de omvang
van het geschil bepaalt, kan mijns inziens niet tot gevolg hebben dat
bijvoorbeeld de consument, indien geen ‘tegenvordering’ is ingesteld door
de ondernemer, wordt veroordeeld tot betaling van een geldsom of
nakoming van de overeenkomst bij ongegrondverklaring van diens klacht.
Dit zou leiden tot een te veel meeprocederende geschillencommissie en
kan de onpartijdigheid van de geschillencommissie in het geding brengen.
De geschillencommissie is naar mijn mening gebonden aan de klacht van
de consument.
In het kader van de geschillencommissies voor consumentenzaken
is wel aangevoerd dat een voordeel van bindend advies ten opzichte van
arbitrage is dat bindend adviseurs meer vrijheid hebben dan arbiters om
van het gevorderde af te wijken.30 Dit is mijns inziens onjuist. Zowel de
arbiter als de bindend adviseur is wat betreft de omvang van het geschil
gebonden aan de grenzen die zijn neergelegd in de overeenkomst tot
arbitrage dan wel de bindend-adviesovereenkomst en de overeenkomst
van opdracht tussen partijen en de arbiter dan wel tussen partijen en de
27 Loos 2010, p. 105.
28 Vgl. Brugman 2010, p. 188.
29 Kamphuisen 2008, p. 85.
30 Jacobs 1998, p. 225-226.
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bindend adviseur.31 Overschrijding van de opdracht door de arbiter of de
bindend adviseur levert een grond voor vernietiging van het arbitraal
vonnis (art. 1065 Rv) respectievelijk het bindend advies (art. 7:904 lid 1
BW) op. Bij de geschillencommissies voor consumentenzaken is in de
bindend-adviesovereenkomst echter door partijen aan de geschillencom-
missies voor consumentenzaken een ruime bevoegdheid gegeven betref-
fende het bepalen van de omvang van geschil. In het bindend-adviesbeding
in de algemene voorwaarden is niet door partijen de omvang van het geschil
omschreven, maar zijn partijen door verwijzing naar de reglementen over-
eengekomen dat de geschillencommissie bevoegd is de omvang van het
geschil te bepalen. Een dergelijke wijze van vaststelling van de omvang van
het geschil is mijns ook mogelijk in geval van arbitrage en wordt niet belet
door Boek IV Rv, mits de arbiter het beginsel van hoor en wederhoor in acht
neemt. In de praktijk wordt in geval van arbitrage echter in de overeen-
komst tot arbitrage veelal vrij nauwkeurig omschreven welk geschil aan
arbitrage wordt onderwerpen of wordt in ieder geval in de overeenkomst
van opdracht tussen partijen en arbiter de opdracht aan de arbiter nauw-
keurig geformuleerd. Arbiters zullen zich hier dan aan moeten houden en
de uit de overeenkomst tot arbitrage en overeenkomst van opdracht
voortvloeiende partijautonomie ten aanzien van de omvang van het geschil
moeten respecteren.
Bij ad hoc bindend advies ligt, evenals bij overheidsrechtspraak en bij
arbitrage, bij het bepalen van de omvang van het geschil de nadruk op het
beginsel van partijautonomie. Anders dan bij de geschillencommissies
voor consumentenzaken gaat het hier ook veelal om gelijkwaardige
(professionele) partijen of de ongelijkwaardigheid is opgeheven doordat
een partij zich laat bijstaan door een veelal gespecialiseerde advocaat.
Hierdoor ontbreekt een rechtvaardiging voor het actief optreden van de
ad hoc benoemde bindend adviseur(s). Bij ad hoc bindend advies kan op
verschillende wijze door partijen de omvang van het geschil worden
bepaald. De omvang kan worden bepaald door de bindend-adviesover-
eenkomst waarin door partijen nauwkeurig wordt omschreven welk
geschil ter beslechting aan de bindend adviseur wordt voorgelegd. Daar-
naast kan de omvang van het geschil door partijen worden bepaald door
het gezamenlijke verzoek van partijen aan de bindend adviseur ofwel de
opdracht van partijen aan de bindend adviseur om een bepaald geschil te
beslechten. De bindend-adviesovereenkomst en de overeenkomst van
opdracht die zowel mondeling als schriftelijk kunnen zijn aangegaan,
31 Zo ook Snijders 2010, p. 24-25.
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bevatten dus veelal een precieze aanduiding van hetgeen partijen aan
bindend advies willen onderwerpen. Met name door de opdracht van
partijen aan de bindend adviseur wordt bepaald in hoeverre de bindend
adviseur actief mag optreden betreffende de omvang van het geschil. In de
praktijk wordt de omvang van het geschil bij ad hoc bindend advies
verder uitgekristalliseerd door de wisseling van stukken vergelijkbaar met
de dagvaardings- of verzoekschriftprocedure. Bij de overheidsrechter
wordt de omvang van het geschil bepaald door de door eiser in de
dagvaarding geformuleerde eis respectievelijk het verzoek in het verzoek-
schrift en de daaraan door eiser of wel verzoeker ten grondslag gelegde
feiten waarop gedaagde dan wel verweerder reageert in de conclusie van
antwoord respectievelijk het verweerschrift. Bij bindend advies wordt
veelal in het eerste stuk, evenals in de dagvaarding of wel het verzoek-
schrift, door de partij een vordering/verzoek geformuleerd waarna de
wederpartij mag reageren in een met de conclusie van antwoord of wel
verweerschrift te vergelijken schriftelijk stuk waarin hij verweer voert. In
de praktijk komt het voor dat partijen in de bindend-adviesovereenkomst
of in het bindend-adviesbeding uitdrukkelijk zijn overeengekomen dat de
omvang van het geschil door de wisseling van stukken wordt bepaald. Uit
gesprekken met bindend adviseurs blijkt dat het in de praktijk ook wel
voorkomt dat partijen geen stukken wisselen maar gezamenlijk een brief
opstellen waarin duidelijk is geformuleerd welke vraag zij aan de bindend
adviseur willen voorleggen en welke feiten hiervoor van belang zijn. In
geval van ad hoc bindend advies worden dus ook door partijen de
grenzen bepaald waarbinnen de waarheidsvinding dient plaats te vinden.
Indien voor de bindend adviseur niet duidelijk is welke rechtsvraag
aan hem wordt voorgelegd, dient de bindend adviseur mijns inziens aan
partijen de rechtsvraag voor te leggen waarvan de ad hoc benoemde
bindend adviseur denkt dat partijen een beslissing over wensen, om te
voorkomen dat het bindend advies achteraf wordt vernietigd op grond
van art. 7:904 lid 1 BW wegens schending van de door partijen gegeven
opdracht (§ 2.4.4.2).32 Partijen hebben zich enkel verplicht het advies als
bindend te beschouwen volgens de door partijen gegeven opdracht en de
binnen de in de opdracht gestelde grenzen.33 Van schending van de
opdracht is sprake wanneer de bindend adviseur punten onbeslist laat,
meer toewijst dan is gevorderd of is verzocht of iets anders toewijst dan is
32 Bijvoorbeeld Hof Leeuwarden 28 december 1960, NJ 1961/431; Rb. Zwolle 3 mei
2006, TvA 2007/57 r.o. 4.6; Rb. Amsterdam 8 april 2009, LJN: BI1399. Vgl. Sanders
2001, p. 193.
33 Valk (Contractenrecht IV), nr. 587; en Nolen 1957, p. 262; en Van Rossem/Clevinga
1972, art. 620, aant. 3, voetnoot 17.
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gevorderd of is verzocht.34 Zo treedt de bindend adviseur buiten zijn
opdracht indien de bindend adviseur bepaalt dat één van partijen de
kosten van de bindend adviseur moet dragen, terwijl uit de bindend-
adviesovereenkomst of overeenkomst van opdracht blijkt dat de kosten
worden gecompenseerd of wanneer hij bepaalt dat een partij schade-
vergoeding moet betalen wegens wanprestatie terwijl de bindend advi-
seur wordt verzocht zich uit te laten over de ontbinding van de
overeenkomst.
Partijen hebben in geval van bindend advies, evenals bij arbitrage, grote
invloed op de wijze waarop invulling wordt gegeven aan de bindend-
adviesprocedure. Het beginsel van partijautonomie is, anders dan bij
overheidsrechtspraak, ook ten aanzien van het verloop van de bindend-
adviesprocedure het uitgangspunt. De bindend-adviesprocedure wordt
gevoerd op de wijze zoals partijen zijn overeengekomen. Uit gesprekken
met bindend adviseurs blijkt dat in geval van ad hoc bindend advies het
voorkomt dat de bindend adviseurs het initiatief nemen bij het opstellen
van enkele regels betreffende het procedureverloop die kunnen worden
neergelegd in een ‘procesorde’. Partijen moeten wel instemmen met de
door de bindend adviseur voorgestelde procesafspraken. In geval van de
geschillencommissies voor consumentenzaken zijn in het reglement enkele
regels betreffende het procedureverloop vastgelegd, maar ook hier moeten
partijen mee instemmen. Dit geschiedt over het algemeen doordat in een
bindend-adviesbeding opgenomen in de algemene voorwaarden wordt
verwezen naar het van toepassing zijnde reglement.
4.3 Feitengaring in de bindend-adviesprocedure
4.3.1 Algemeen
Om te bewerkstelligen dat een bindend advies zoveel mogelijk wordt
gebaseerd op hetgeen zich werkelijk tussen partijen heeft afgespeeld, is het
van belang op welke wijze de bevoegdheden en verantwoordelijkheden
van enerzijds de bindend adviseur en anderzijds de partijen in het kader
van de feitengaring binnen het afgebakende geschil zijn verdeeld. In de
procedure bij de overheidsrechter is het primair aan partijen voorbehou-
den om de feiten aan te voeren die zij aan hun vordering/verzoek
34 Vgl. Snijders 2007a, p. 312-317.
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respectievelijk verweer ten grondslag willen leggen.35 Het is de taak van
partijen om zoveel mogelijk feiten te stellen zodat hun vordering toewijs-
baar of hun verweer honoreerbaar is (art. 24 Rv).36 Het is de overheids-
rechter niet toegestaan rechtsfeiten aan te vullen (art. 24 en art. 149 lid 1
Rv). Wel mag de overheidsrechter zelf feiten en omstandigheden van
algemene bekendheid evenals ervaringsregels aan zijn beslissing ten
grondslag leggen, ongeacht of zij door partijen zijn gesteld (art. 149 lid 2
Rv). In de literatuur is wel aangenomen dat het uitgangspunt van de
partijautonomie wat betreft de feitengaring binnen het afgebakende
geschil tot gevolg heeft dat waarheidsvinding maar een beperkte rol heeft
in de civiele procedure bij de overheidsrechter doordat het partijen zijn die
bepalen wat waar is.37
De partijautonomie binnen het door partijen afgebakende geschil is
echter sinds de invoering van het nieuwe Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering in 2002 met het oog op de waarheidsvinding binnen de
civiele procedure bij de overheidsrechter wel beperkt.38 De partijauto-
nomie wordt allereerst beperkt door de aan de overheidsrechter toege-
kende bevoegdheden om informatie te vergaren binnen het door partijen
bepaalde kader.39 Allereerst kan de overheidsrechter in een dagvaardings-
procedure in elke stand van het geding een comparitie gelasten en partijen
bevelen hier te verschijnen teneinde nadere inlichtingen te geven en/of
een schikking te beproeven (art. 87 en art. 88 Rv). Dit geschiedt veelal ter
gelegenheid van de in beginsel standaard gehouden comparitie na ant-
woord (art. 131 Rv).40 Zoals al eerder aan de orde is geweest, stond onder
het oude Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering de comparitie niet als
regel voorop, maar werd het aan de overheidsrechter overgelaten of hij
een comparitie wilde gelasten (art. 141a Rv (oud)). De verschijning voor de
overheidsrechter van de bij de zaak betrokken partijen maakt dat de
comparitie de overheidsrechter bij uitstek de gelegenheid biedt om feiten
te vergaren. De overheidsrechter krijgt hier de gelegenheid om (door) te
vragen naar de feiten, waardoor deze bepaalde informatie boven tafel
krijgt.41 De overheidsrechter kan overigens ook op andere momenten
35 De Bock 2011, p. 87.
36 Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 94.
37 Van Schaick 2009, p. 29; en Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 94; en De
Bock 2011, p. 83-84.
38 De Bock 2011, p. 127-128. Zie ook Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 6.
39 Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 6.
40 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 128.
41 Klaassen 2009, p. 68-70.
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vragen stellen die bijdragen aan de feitengaring. Zo kan de overheids-
rechter een getuigenverhoor gelasten of een deskundige inschakelen
(art. 166 en art. 194 Rv). Tijdens het getuigen- of deskundigenverhoor
kan de overheidsrechter vragen stellen aan de getuigen of aan de des-
kundige over punten waarover bij de overheidsrechter onduidelijkheid
bestaat, waardoor de feitelijke situatie wordt verduidelijkt.42 Voorts kan
de overheidsrechter in alle gevallen en in elke stand van de procedure
partijen of één van hen bevelen bepaalde stellingen toe te lichten of
bepaalde, op de zaak betrekking hebbende bescheiden over te leggen
(art. 22 Rv).43 De overheidsrechter kan van voorgaande instrumenten
gebruik maken, maar is hiertoe niet verplicht. De overheidsrechter heeft
op dit punt een grote vrijheid. De verantwoordelijkheid voor de feitenga-
ring blijft bij partijen liggen, maar uit het uitgangspunt dat een rechterlijke
beslissing zoveel mogelijk moet zijn gebaseerd op de waarheid vloeit wel
een zekere verantwoordelijkheid voor de overheidsrechter voort.44
De partijautonomie binnen het door partijen afgebakende geschil
wordt daarnaast beperkt door de verplichtingen die rusten op partijen op
grond van art. 21 en art. 22 Rv. Partijen zijn verplicht om de voor de
beslissing van belang zijnde feiten volledig en naar waarheid aan te
voeren (art. 21 Rv). De minister achtte het van belang dat, nu de verant-
woordelijkheid voor het aanvoeren van de feiten op partijen rust, het
duidelijk is dat ook in een civiele procedure geen relevante feiten mogen
worden achtergehouden of mogen worden verdoezeld. Binnen de door
partijen bepaalde grenzen van het geschil, mogen partijen de beslissing
van de overheidsrechter dus niet bemoeilijken of zelfs onmogelijk maken
door hem de benodigde gegevens te onthouden. Art. 21 Rv heeft tot doel
de bewuste leugen uit te bannen.45 Op partijen rust voorts de verplichting
inlichtingen te verstrekken en bescheiden te overleggen wanneer de
overheidsrechter dit beveelt (art. 22 Rv). Slechts gewichtige redenen
kunnen partijen ontslaan van de verplichtingen uit art. 21 en art. 22 Rv.
De overheidsrechter oordeelt of sprake is van gewichtige redenen en of de
weigering is gerechtvaardigd. Hierbij weegt hij de reden van de weigering
af tegen het belang dat recht wordt gedaan op basis van de waarheid.46
Indien voornoemde verplichtingen niet worden nageleefd, kan de over-
heidsrechter daaruit de gevolgtrekking maken die hij geraden acht. Hierbij
42 Klaassen 2007b, p. 122.
43 Zie ook Klaassen 2007b, p. 122-123.
44 Klaassen 2001, p. 58-59.
45 Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 52-53; Kamerstukken II, 1999/00, 26 855,
nr. 5, p. 25-27.
46 Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 55.
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kan worden gedacht aan het niet als juist aanvaarden van een stelling, het
kritisch bezien van andere stellingen wat gevolgen voor de bewijslast kan
hebben of de partij veroordelen in de kosten van de procedure.47 Wel
moet worden opgemerkt dat art. 21 Rv een beperkte werking heeft
doordat de sancties veelal een geringe sturende kracht hebben en de
kans dat het ‘liegen en bedriegen’ aan het licht komt klein is.48 Uit de
rechtspraak blijkt dat niet-naleving van de verplichting van art. 21 Rv
naast de processuele sancties echter ook van invloed kan zijn bij de
materiële beoordeling van het geschil.49
In geval van arbitrage bepalen partijen, evenals in geval van overheids-
rechtspraak, de omvang van het geschil. Hieruit vloeit voort dat de
verantwoordelijkheid voor het vergaren en naar voren brengen van de
voor de beslissing van belang zijnde feiten eveneens primair bij partijen
ligt. Een arbiter beschikt echter, evenals de overheidsrechter, over enkele
bevoegdheden waardoor de partijautonomie wat betreft de feiten binnen
het door partijen afgebakende geschil wordt beperkt. Zo kan de arbiter in
elke stand van het geding een comparitie gelasten voor het geven van
inlichtingen (art. 1043 Rv) en beschikt de arbiter over de bevoegdheid om
een getuigen- of deskundigenverhoor te gelasten (art. 1039 lid 3, art. 1041
en art. 1042 Rv). Bij deze gelegenheden kan de arbiter, evenals de
overheidsrechter, aan partijen of hun advocaten, getuigen en deskundigen
vragen stellen en doorvragen op punten waar onduidelijkheid bestaat,
waardoor de arbiter hierover meer duidelijkheid kan verkrijgen. Daar-
naast beschikt de arbiter op grond van art. 1039 lid 4 Rv over een met
art. 22 Rv te vergelijken bevoegdheid.50
Voor partijen in een arbitrage zijn in Boek IV Rv geen verplichtingen
opgenomen vergelijkbaar met art. 21 en art. 22 Rv. Wel vloeien uit de
tussen partijen en de arbiter bestaande overeenkomst van opdracht
(art. 1029 Rv) voor partijen als opdrachtgevers informatie- en medede-
lingsplichten voort. Op basis hiervan zijn partijen verplicht de arbiter naar
behoren in te lichten en de medewerking te verlenen die de opdracht-
nemer redelijkerwijs behoeft, voor het uitvoeren van de overeenkomst.51
47 Kamerstukken II 1999/00, 26 855, nr. 3, p. 53-54.
48 Giesen 2002, p. 87; en Klaassen 2002, p. 1458; en Van Schaick 2009, p. 37-39. Zie
voor een uitgebreide bespreking van de waarheidsplicht neergelegd in art. 21 Rv
Klaassen 2002, p. 1450-1458.
49 Bijvoorbeeld Hof Arnhem 27 juni 2004, JBPr 2005/56 m.nt. Wisman; Ktr. Zwolle
29 maart 2005, JBPr 2005/61 m.nt. Wisman onder JBPr 2005/56.
50 Snijders 2007a. p. 183.
51 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* 2009, nr. 125.
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In deze paragraaf staat de vraag centraal in hoeverre het beginsel van
partijautonomie leidend is in de bindend-adviesprocedure bij de feitenga-
ring binnen het afgebakende geschil. Evenals bij overheidsrechtspraak en
arbitrage ligt ook bij bindend advies primair bij partijen de verantwoorde-
lijkheid voor het vergaren en naar voren brengen van de voor de beslissing
van belang zijnde feiten. In geval van ad hoc bindend advies is dit een
uitvloeisel van het feit dat partijen de omvang van het geschil bepalen. De
geschillencommissies voor consumentenzaken vervullen daarentegen een
actieve rol bij het bepalen van de omvang van het geschil (§ 4.2.3). Zij doen
dit echter wel op basis van de klacht en het antwoord van de aange-
slotene/ondernemer. De klacht en het antwoord zijn het startpunt van de
procedure en deze dienen dan ook door de consument respectievelijk de
ondernemer/aangeslotene met relevante feiten te worden onderbouwd.
Ter beantwoording van de vraag in hoeverre het beginsel van partijauto-
nomie leidend is in de bindend-adviesprocedure wordt onderzocht of de
bindend adviseur over vergelijkbare bevoegdheden beschikt als de over-
heidsrechter om informatie te vergaren gedurende de bindend-adviespro-
cedure (§ 4.3.2), of de bindend adviseur beschikt over een zelfstandige
onderzoeksbevoegdheid naar de feiten (§ 4.3.3) en of op partijen in de
bindend-adviesprocedure met art. 21 en art. 22 Rv vergelijkbare verplich-
tingen rusten (§ 4.3.4). Het bestaan van dergelijke bevoegdheden voor de
bindend adviseur en verplichtingen voor partijen zouden de partijauto-
nomie wat betreft de feiten in het afgebakende geschil beperken.
4.3.2 Bevoegdheden van de bindend adviseur in het kader van de feitengaring
In § 4.3.1 is uiteen gezet dat de overheidsrechter alsook de arbiter over
enige bevoegdheden beschikken in het kader van de feitengaring, ondanks
dat bij partijen primair de verantwoordelijkheid ligt voor de feiten. Deze
bevoegdheden zijn in het Wetboek voor Burgerlijke Rechtsvordering neer-
gelegd. Voor de bindend adviseur zijn dergelijke bevoegdheden niet in de
wet neergelegd. Wel zijn in de reglementen van de geschillencommissies
voor consumentenzaken enkele vergelijkbare bevoegdheden opgenomen.
Zo beschikken de geschillencommissies voor consumentenzaken over de
bevoegdheid om partijen op te roepen om voor de betreffende geschillen-
commissie te verschijnen, indien de geschillencommissie dit wenselijk acht
en zijn de geschillencommissies voor consumentenzaken bevoegd zelf
inlichtingen in te winnen door het horen van getuigen of deskundigen of
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door het instellen van een onderzoek door een deskundige.52 Enkel de
Geschillencommissie Financiële Dienstverlening beschikt op basis van het
reglement over de bevoegdheid overlegging van bepaalde stukken te
bevelen.53 In geval van ad hoc bindend advies zijn dergelijke bevoegdheden
veelal niet neergelegd in een ‘procesorde’ waarin doorgaans in de praktijk
de door partijen overeengekomen procedure-afspraken worden neergelegd.
Indien in een reglement of in een ‘procesorde’ niet de bevoegdheden
zijn opgenomen waarover de overheidsrechter op basis van het Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering beschikt om informatie te vergaren,
betekent dit niet dat het de bindend adviseur niet is toegestaan om
partijen bijvoorbeeld te kennen te geven dat hij behoefte heeft aan een
mondelinge behandeling of dat hij bijvoorbeeld één van partijen verzoekt
bepaalde schriftelijke stukken over te leggen. Dergelijke bevoegdheden
vloeien naar mijn mening voort uit de overeenkomst van opdracht. Indien
in een overeenkomst van opdracht bepaalde details ontbreken, moet de
opdrachtnemer vervolgens zelfstandig dan wel in overleg met de op-
drachtgever de details invullen. In dit kader kan bijvoorbeeld worden
gedacht aan de wijze waarop uitvoering wordt gegeven aan de opdracht
(§ 2.3.2).54 Hieruit vloeit naar mijn mening voort dat de bindend adviseur
als opdrachtnemer bevoegd is om aan te geven dat hij het gewenst acht
om bijvoorbeeld een mondelinge behandeling te houden of om getuigen te
horen. Voor een goede vervulling van zijn taak als bindend adviseur, het
geven van een bindend advies, is immers vereist dat de bindend adviseur
beschikt over de juiste informatie. De instrumenten als het gelasten van
een mondelinge behandeling, het horen van getuigen of deskundigen, het
gelasten van een deskundigenverzoek en het bevelen bepaalde stukken te
overleggen, kunnen naar mijn mening in de opdracht worden ingelezen.
De aard van de opdracht aan de bindend adviseur en de informele wijze
van geschillenbeslechting die met bindend advies wordt beoogd, brengen
echter met zich dat in overleg met partijen gebruik dient te worden
52 Zie betreffende de mondelinge behandeling bijvoorbeeld art. 14 Reglement Ge-
schillencommissie Afbouw; en art. 14 Reglement Geschillencommissie Makelaardij;
en art. 14 Reglement Geschillencommissie Parket. Zie ook art. 38 Reglement
Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienstverlening (Kifid). Zie be-
treffende het getuigen- en deskundigenverhoor en deskundigenbericht bijvoor-
beeld art. 15 Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 15 Reglement
Geschillencommissie Makelaardij; en art. 15 Reglement Geschillencommissie Par-
ket. Zie ook art. 39.4 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële
Dienstverlening (Kifid).
53 Art. 39.1 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienstverle-
ning (Kifid).
54 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* 2009, nr. 83.
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gemaakt van deze bevoegdheden en dat beide partijen hun eventuele
bezwaren tegen het gebruik van een bepaald instrument kenbaar kunnen
maken. Wanneer beide partijen het niet noodzakelijk achten dat bijvoor-
beeld een mondelinge behandeling plaatsvindt, zal de bindend adviseur
mijns inziens hiervan af dienen te zien. Tussen partijen en de bindend
adviseur bestaat een overeenkomst van opdracht met partijen als op-
drachtgevers en de bindend adviseur als opdrachtnemer (§ 2.3), waarbij
partijen hem vragen een snelle beslissing te geven op basis van de feiten
die voor hem liggen. Het gelasten van bijvoorbeeld een mondelinge
behandeling of het laten verrichten van onderzoek door een deskundige
werkt vertragend. De bindend adviseur is naar mijn mening op grond van
de overeenkomst van opdracht tussen partijen en de bindend adviseur in
dit opzicht dienend aan partijen. Indien de bindend adviseur het toch
noodzakelijk acht dat bijvoorbeeld een mondelinge behandeling wordt
gehouden, omdat hij anders zijn opdracht niet naar behoren kan uitoe-
fenen, zal hij dit aan partijen dienen voor te leggen. Als partijen dit dan
nog niet noodzakelijk achten, zal hij mijns inziens zijn opdracht dienen
neer te leggen (art. 7:408 lid 2 BW) (§ 2.3.5). Deze werkwijze gaat ten koste
van de snelheid van de procedure, maar in deze gevallen zal de waar-
heidsvinding moeten prevaleren boven de snelheid van de procedure. In
geval slechts één van partijen aangeeft bijvoorbeeld een mondelinge
behandeling of een getuigenverhoor niet noodzakelijk te achten, zal de
bindend adviseur dit naar mijn mening wel dienen mee te nemen in zijn
belangenafweging, maar kan hij toch een mondelinge behandeling of
getuigenverhoor gelasten indien hij zich anders onvoldoende acht inge-
licht. Uit de overeenkomst van opdracht vloeit voort dat de bindend
adviseur bevoegd is een beslissing te nemen over de procesvoering
wanneer hierover tussen partijen een verschil van mening bestaat (§ 2.3.2).
Aan een tweetal bevoegdheden wil ik in het kader van bindend advies in
het bijzonder nog enige aandacht besteden. Allereerst wil ik een enige
aandacht besteden aan de mondelinge behandeling. Bij de Geschillencom-
missie Financiële Dienstverlening is een schriftelijke afdoening op basis
van de gewisselde schriftelijke stukken het uitgangspunt en vindt er niet
standaard een mondeling behandeling plaats. In geval van ad hoc bindend
advies komt het in de praktijk voor dat partijen (op initiatief van de
bindend adviseur) van te voren bewust de mondelinge behandeling
hebben uitgesloten. In § 3.4.2 ben ik reeds ingegaan op de vraag hoe dit
zich verhoudt tot het in art. 6 lid 1 EVRM neergelegde recht op een
mondelinge behandeling. Het beperken van de mondelinge behandeling
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heeft echter ook consequenties voor de waarheidsvinding in de bindend-
adviesprocedure. Een schriftelijke procedure levert immers veel meer dan
een procedure die ook mondeling verloopt, het gevaar op van onduide-
lijkheden, verkeerd begrijpen en onvolledig zijn. De geschillencommissies
voor consumentenzaken en een ad hoc benoemde adviseur kunnen door
het stellen van vragen ter zitting duidelijkheid verkrijgen over punten die
in de schriftelijke stukkenwisseling in het duister zijn gebleven, maar die
wel relevant blijken te zijn voor de beantwoording van de voorliggende
rechtsvraag.55 Bij de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening
komt daar nog bij dat het denkbaar is dat de consument die niet wordt
bijgestaan door een advocaat, moeilijk zijn standpunt schriftelijk goed
over het voetlicht kan brengen. Een mondelinge behandeling is dan
noodzakelijk om meer duidelijkheid te verkrijgen over feiten die niet
goed naar voren zijn gekomen in de schriftelijke klacht. Met de monde-
linge behandeling kan de onbalans tussen partijen worden hersteld.
Slechts bij een feitelijk of juridisch gecompliceerd geschil is het denkbaar
dat deze beter uit de verf komt in een enkel schriftelijke procedure dan in
een procedure waar ook een mondelinge behandeling plaatsvindt.56
Daarnaast wil ik enige aandacht besteden aan het bevel tot over-
legging van stukken. Zoals hierboven reeds uiteen is gezet, beschikt een
bindend adviseur, ook indien dit niet uitdrukkelijk is bepaald in een
reglement of door partijen is overeengekomen, over de bevoegdheid om
partijen te verzoeken bepaalde stukken over te leggen. Deze bevoegdheid
dient zoals hierboven reeds is uitgewerkt in de opdracht te worden
ingelezen. De vraag die opkomt, is of een partij die ondanks dat zij met
haar wederpartij is overeengekomen geschillen te beslechten door middel
van bindend advies de hulp van de overheidsrechter kunnen inschakelen
bij het verkrijgen van bepaalde documenten op grond van art. 843a Rv.
Een partij zou mijns inziens eerst de bindend adviseur dienen te ver-
zoeken de wederpartij te bevelen bepaalde stukken te overleggen. In geval
dit niet is gebeurd, dient deze partij naar mijn mening niet-ontvankelijk te
worden verklaard in zijn vordering ex art. 843a Rv.57 Een eerste reden
waarom mijns inziens in dit geval geen beroep op art. 843a Rv kan worden
55 Vgl. Asser/Vranken 1995, nr. 13.
56 Vgl. Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 146.
57 Anders Rechtbank Amsterdam 23 september 2009, JBPr 2010/36 m.nt. Ernste, r.o.
5.1: “Leverdo en Tower’s stellen de gevorderde stukken en informatie nodig te
hebben in de bindend-adviesprocedure. Dat partijen met betrekking tot geschillen
omtrent de vaststelling van de earn out de bevoegdheid van de civiele rechter
hebben uitgesloten, maakt nog niet dat Leverdo en Tower’s bij de civiele rechter
geen beroep kunnen doen op de regeling van art. 843a Rv tot overlegging dan !
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gedaan, is dat voor arbitrage in art. 1022 Rv een aantal uitzonderingen zijn
gemaakt op de hoofdregel dat de overheidsrechter onbevoegd is wanneer
tijdig een beroep is gedaan op een overeenkomst tot arbitrage. Deze
uitzonderingen stemmen overeen met de uitzonderingen die in de litera-
tuur en de jurisprudentie worden gemaakt op het uitgangspunt dat eiser
niet-ontvankelijk is bij een tijdig beroep op een bindend-adviesovereen-
komst. In art. 1022 Rv is echter geen uitzondering gemaakt voor art. 843a
Rv.58 Wellicht is de achterliggende gedachte van de wetgever geweest dat
de arbiter met art. 1039 lid 4 Rv een met art. 843a Rv te vergelijken
resultaat kan bereiken. Art. 1039 lid 4 Rv bepaalt dat het scheidsgerecht
bevoegd is de overlegging van bepaalde stukken te bevelen. Een derge-
lijke gedachte ligt ook ten grondslag aan de uitzondering die art. 1051 lid 2
Rv maakt op art. 1022 lid 2 Rv. Uit deze artikelen vloeit voort dat de
voorzieningenrechter zich toch onbevoegd kan verklaren wanneer partijen
een arbitraal kort geding zijn overeengekomen en hij van oordeel is dat in
het arbitraal kort geding op nagenoeg dezelfde termijn tot een uitspraak
kan worden gekomen. In dat geval biedt Boek IV Rv zelf voor arbitrage
ook een voorziening waar een snelle beslissing kan worden verkregen.
Bindend advies kent geen wettelijke formele regeling in het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering waarin voor de bindend adviseur een met
art. 22 Rv vergelijkbare bevoegdheid is neergelegd, maar deze bevoegd-
heid vloeit wel voort uit de tussen partijen en de bindend adviseur
bestaande overeenkomst van opdracht. Een tweede argument is dat het
ook praktisch is om in het geval dat de bindend adviseur over de
bevoegdheid beschikt om de overlegging van bepaalde stukken te be-
velen, het een dergelijk bevel binnen één en dezelfde procedure af te
wikkelen. Indien een partij de bindend adviseur verzocht heeft van zijn
bevoegdheid om stukken te bevelen gebruik te maken en de wederpartij
geen gehoor geeft aan het bevel van de bindend adviseur, kan de
partij zich alsnog tot de overheidsrechter wenden en dient deze de partij
ontvankelijk te verklaren in zijn vordering ex art. 843a Rv. Een partij kan
belang hebben om alsnog een dergelijke vordering in te stellen, omdat een
overheidsrechter over meer sancties beschikt dan een bindend adviseur
om een partij te bewegen tot het overleggen van stukken. Een bindend
adviseur zal evenals de overheidsrechter aan het niet overleggen van
wel inzage van stukken. Dat geldt ook als het om stukken gaat die kunnen leiden
tot het vaststellen van de hoogte van de earn out. Art. 843a Rv betreft immers een
exhibitieplicht die zowel binnen als buiten een rechtsgeding van toepassing is (…)”
(cursivering PEE).
58 Vgl. Van Hooft 2009, voetnoot 28.
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gevraagde bescheiden sancties kunnen verbinden als het als onvoldoende
gesteld of betwist aanmerken van stellingen, het voorshands als bewezen
aanmerken van stellingen of het eventueel omkeren van de bewijslast. De
bindend adviseur beschikt echter, anders dan de overheidsrechter, niet
over de mogelijkheid om het bevel te versterken met een dwangsom of als
sanctie lijfsdwang op te leggen waarmee het overleggen van bepaalde
bescheiden kan worden afgedwongen.59
4.3.3 Zelfstandige onderzoeksbevoegdheid van de bindend adviseur ten aanzien
van de feiten
De overheidsrechter heeft naast de in het Wetboek voor Burgerlijke
Rechtsvordering geregelde bevoegdheden geen zelfstandige onderzoeks-
bevoegdheid ten aanzien van de feiten.60 De overheidsrechter beschikt
buiten de in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering gegeven
mogelijkheden niet over informele wegen om buiten partijen om informa-
tie over de feitelijke toedracht boven tafel te krijgen. De reden hiervoor is
dat eigen onderzoek door de overheidsrechter naar de feiten tot gevolg
heeft dat de verantwoordelijkheid voor de feitengaring te veel wordt
verschoven van partijen naar de overheidsrechter, waardoor de overheids-
rechter uit zijn procesrechtelijke rol valt en gaat meeprocederen. Hierdoor
kan bij partijen de schijn van partijdigheid ontstaan.61 Andere bezwaren
tegen eigen onderzoek door de overheidsrechter zijn dat het onderzoek
voor partijen niet controleerbaar is en dat partijen hier niet op kunnen
reageren.62 Dit vormde ook voor de Hoge Raad in 1987 de reden om eigen
onderzoek naar de feiten door de overheidsrechter af te wijzen.63 De vraag
die in deze paragraaf centraal staat, is of de bindend adviseur, ondanks
dat partijen hierover niets hebben afgesproken, wel over een zelfstandige
onderzoeksbevoegdheid ten aanzien van de feiten beschikt.
De vraag of arbiters eigen onderzoek mogen verrichten naar de
feiten en hoe dit zich verhoudt tot het beginsel van onafhankelijkheid en
onpartijdigheid is in 2007 in een cassatie in belang der wet aan de Hoge
Raad voorgelegd. Het ging in deze zaak om een arbitraal college dat
bestond uit één jurist en twee medici. In geschil was een medische kwestie,
59 Ekelmans 2010, p. 215-222.
60 HR 18 december 1987, NJ 1988/679 m.nt. Heemskerk, r.o. 3.2.
61 Klaassen 2001, p. 60.
62 Vgl. De Groot 2007, p. 21-22; en Drion 2006, p. 196-201.
63 HR 18 december 1987, NJ 1988/679 m.nt. Heemskerk, r.o. 3.2. Het ging in deze
zaak om een tweetal niet-officiële bezichtigingen door één van de leden van het
rechterlijk college buiten partijen om.
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namelijk de vraag of verzoeker ten gevolge van bestaande rugklachten
wel of niet arbeidsongeschikt was. Uit een verslag blijkt dat de twee
medisch onderlegde arbiters één van de partijen lichamelijk hebben
onderzocht en hier conclusies aan hebben verbonden. De Rotterdamse
voorzieningenrechter achtte dit ongeoorloofd en plaatst het in de sleutel
van de onpartijdigheid van de arbiter. De voorzieningenrechter oordeelde
dat de combinatie van de rol van scheidsman met die van medisch
deskundige riskant is voor de schijn van partijdigheid: de scheidsman is
in beginsel niet tevens deskundige die het scheidsgerecht adviseert.
Wanneer een arbiter-medicus in een zaak zelf onderzoek verricht, kan
hij volgens de voorzieningenrechter in de positie komen te verkeren dat hij
de waarde van zijn eigen onderzoek en conclusies moet afwegen tegen die
van andere. Daardoor staat de arbiter niet meer onbevooroordeeld tegen-
over het bewijsmateriaal. De voorzieningenrechter achtte voldoende
grond aanwezig voor wraking van het arbitraal college.64
De Hoge Raad is eveneens van oordeel dat een arbiter die aan
bewijsgaring doet, in de positie kan komen te verkeren dat hij het even-
wicht tussen partijen verstoort en hierdoor zijn onpartijdigheid verliest.
Volgens de Hoge Raad kan eigen onderzoek van de arbiter, zeker als het
tevens zelfstandige bewijsgaring is, tot gevolg hebben dat bewijs ten
gunste van de ene partij en ten nadele van de ander partij wordt verkregen
die daardoor genoodzaakt kan zijn dit oordeel te bestrijden. Deze laatste
partij zal volgens de Hoge Raad, als zij op redelijke gronden van oordeel is
dat het onderzoek van de arbiter niet deugdelijk is geweest, maar daar-
voor geen gehoor vindt bij de arbiter, ook objectief gezien het vertrouwen
in diens onpartijdigheid als arbiter kunnen verliezen.65 Om deze reden
dient de arbiter blijkens dit arrest het aan partijen over te laten bewijs aan
te dragen en zich te beperken tot een beoordeling van dit bewijs. Toch
gooit de Hoge Raad de deur voor eigen onderzoek door de arbiter niet
helemaal dicht. De Hoge Raad overweegt dat wanneer een arbiter is
benoemd met het oog op diens specifieke deskundigheid een deskundigenbe-
richt veelal overbodig zal zijn, omdat arbiters zelfstandig een oordeel
kunnen vormen. Dit zal niet altijd mogelijk zijn zonder dat deze deskun-
digen zelf enig onderzoek verrichten. Hieruit vloeit voort dat de Hoge
Raad slechts een beperkte eigen onderzoeksbevoegdheid voor de arbiter
ten aanzien van de feiten heeft willen aannemen. De arbiter mag slechts
zelfstandig onderzoek naar de feiten verrichten indien hij vanwege zijn
64 Vzr. Rb. Rotterdam 21 april 2005, NJF 2006/242, r.o. 3.5.
65 HR 29 juni 2007, NJ 2008/177 m.nt. Snijders en Legemaate; BR 2007/56 m.nt. Tjong
Tjin Tai; TvA 2008/23 m.nt. Roelvink, r.o. 3.3.3.
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specifieke deskundigheid is benoemd, naar enkel feiten die op het speci-
fieke gebied van zijn deskundigheid liggen. De arbiter beschikt niet in zijn
algemeenheid over een zelfstandige onderzoeksbevoegdheid ten aanzien
van de feiten, zodat het de arbiter niet is toegestaan bijvoorbeeld zelf-
standig informatie te vergaren via het internet of buiten partijen om
polshoogte te nemen van de gestelde overlast. De Hoge Raad heeft,
wanneer de arbiter vanwege zijn specifieke deskundigheid is benoemd,
aan het eigen onderzoek wel een aantal voorwaarden gesteld: partijen
dienen met het doen van eigen onderzoek door de arbiter(s) te hebben
ingestemd en de fundamentele beginselen van behoorlijk procesrecht
dienen in acht te worden genomen. De Hoge Raad legt hierbij de nadruk
op het beginsel van hoor en wederhoor. Arbiters dienen vooraf, tijdens en
na het onderzoek partijen de mogelijkheid te geven om te reageren op de
wijze waarop zij te werk zijn gegaan en op de resultaten van het
onderzoek zodat partijen de resultaten van het onderzoek kunnen con-
troleren en ter discussie kunnen stellen. Dit is in overeenstemming met de
gedachte die ten grondslag ligt aan het arrest van de Hoge Raad van 1987.
In dit arrest was het eigen onderzoek door één van de overheidsrechters
niet toegestaan vanwege het ontbreken van de nodige waarborgen voor
de controleerbaarheid en bespreekbaarheid door partijen die de wettelijke
regeling van het bewijsrecht wel biedt.66 Voorts wordt door de toepassing
van het beginsel van hoor en wederhoor het gevaar dat eigen onderzoek
leidt tot een te veel meeprocederende bindend adviseur en de (schijn van)
partijdigheid, voor een deel tegengegaan. Partijen krijgen de kans om te
reageren op de wijze van onderzoek en de resultaten van het onderzoek,
waardoor zij de mogelijkheid krijgen het college van het partijstandpunt te
overtuigen.67 Snijders wijst er in zijn noot onder dit arrest op dat de
communicatie-eis voor de aanpak van het deskundigenbericht gesteld
door de Hoge Raad, in de praktijk door arbiters echter veelal niet zal
worden nageleefd.68
De door de Hoge Raad geformuleerde uitgangspunten betreffende
het eigen onderzoek door arbiters gelden mijns inziens ook voor bindend
advies. Zowel arbitrage als bindend advies kan worden aangemerkt als
rechtspraak wanneer aan de beslissing een rechtsgeschil ten grondslag
ligt. Daarbij komt dat niet alleen bij arbitrage maar ook bij bindend advies
bepaalde personen als arbiter of bindend adviseur worden benoemd
66 HR 18 december 1987, NJ 1988/679 m.nt. Heemskerk, r.o. 3.2.
67 A-G Huydecoper in het cassatieverzoek in belang der wet bij HR 29 juni 2007, NJ
2008/177 m.nt. Snijders en Legemaate. Anders Giesen 2007, p. 735-739.
68 Snijders, noot bij HR 29 juni 2007, NJ 2007/177.
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vanwege hun specifieke deskundigheid (§ 3.3.4). In geval een bindend
adviseur vanwege diens specifieke deskundigheid is benoemd, zal een
deskundigenbericht ook veelal overbodig zijn, omdat deze deskundige
bindend adviseur zelfstandig een oordeel kan vormen. Ook hier zal in
sommige gevallen echter nog enig onderzoek door de deskundige bin-
dend adviseur noodzakelijk zijn. Dit betekent allereerst dat de eigen
onderzoeksbevoegdheid van de bindend adviseur mijns inziens, evenals
bij arbitrage, beperkt is tot feiten op het terrein van de specifieke
deskundigheid van de bindend adviseur. Zo kan wel gebruik worden
gemaakt van de deskundigheid die aanwezig is bij de bindend adviseur of
binnen het college van bindend adviseurs. Een argument om in geval van
bindend advies een algemene, en dus ruimere, zelfstandige onderzoeksbe-
voegdheid aan te nemen, is de ongelijkheid die tussen partijen kan
bestaan, met name bij de geschillencommissies voor consumentenzaken.69
Om deze reden beschikt de bestuursrechter over de bevoegdheid om
zelfstandig de feiten vast te stellen (art. 8:69 lid 3 Awb). Naar mijn mening
dient de bindend adviseur niet over een algemene zelfstandige onder-
zoeksbevoegdheid te beschikken. Een algemene onderzoeksbevoegdheid
kan tot gevolg hebben dat de verantwoordelijkheid voor de feitengaring te
veel wordt verschoven van partijen naar de bindend adviseur, waardoor
de bindend adviseur uit zijn procesrechtelijke rol valt en gaat meeproce-
deren. Hierdoor kan bij partijen de schijn van partijdigheid ontstaan,
terwijl uit de jurisprudentie voortvloeit dat ook de bindend adviseur
onafhankelijk en onpartijdig moet zijn om te voorkomen dat een bindend
advies wordt vernietigd (art. 7:904 lid 1 BW) (§ 3.3.2).70 Daarnaast gelden
de voorwaarden die de Hoge Raad heeft gesteld aan het eigen onderzoek
van de arbiter eveneens voor het eigen onderzoek van de bindend
adviseur. Dit betekent dat partijen van te voren moeten instemmen met
het eigen onderzoek door de bindend adviseur en dat de bindend
adviseur bij het eigen onderzoek de beginselen van behoorlijk procesrecht,
in bijzonder het beginsel van hoor en wederhoor, in acht moet nemen.
Evenals bij de totstandkoming van een arbitraal vonnis dienen bij de
totstandkoming van een bindend advies de beginselen van behoorlijk
procesrecht in acht te worden genomen, wil een bindend advies niet
worden vernietigd (art. 7:904 lid 1 BW) (Hoofdstuk 3). De gestelde
voorwaarden zijn bedoeld ter waarborging van het beginsel van onaf-
hankelijkheid en onpartijdigheid en het beginsel van hoor en wederhoor.
69 Vgl. Klaassen 2001, p. 60; en Giesen 2010, p. 155.
70 Vgl. Klaassen 2001, p. 60.
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4.3.4 Verplichtingen van partijen aangaande de feitengaring
In § 4.3.1 is uiteen gezet dat de partijautonomie wat betreft de feitengaring
binnen het door partijen afgebakende geschil wordt beperkt door de
verplichtingen die op partijen rusten op grond van art. 21 en art. 22 Rv.
Voor partijen in de bindend-adviesprocedure zijn in het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering geen verplichtingen opgenomen vergelijk-
baar met art. 21 en art. 22 Rv. Ook in de reglementen van de geschillen-
commissies voor consumentenzaken vinden we dergelijke verplichtingen
niet terug. Op de partijen in een bindend-adviesprocedure rusten echter
wel met art. 21 en art. 22 Rv vergelijkbare verplichtingen. Deze vloeien
voort uit de tussen partijen en de bindend adviseur bestaande overeen-
komst van opdracht (§ 2.3.1). Op de opdrachtgever rust een algemene
zorgplicht waaruit voor de opdrachtgever informatie- en mededelings-
plichten voortvloeien, zodat de opdrachtnemer zijn opdracht naar beho-
ren kan uitvoeren. In geval van bindend advies heeft deze algemene
zorgplicht tot gevolg dat op partijen, als opdrachtgevers, de verplichtin-
gen rusten om de feiten die van belang zijn voor het geven van de
beslissing volledig en naar waarheid aan te voeren en de voor de beslis-
sing relevante stukken te overleggen. Dit is noodzakelijk wil de bindend
adviseur zijn opdracht, het beslechten van het tussen partijen bestaande
geschil, naar behoren kunnen verrichten (§ 2.3.4).
Indien een partij de bindend adviseur niet juist en volledig inlicht of
niet de voor de beslissing van belang zijnde stukken overlegt, kan dit,
evenals bij de overheidsrechter, tot gevolg hebben dat de bindend advi-
seur een stelling van de betreffende partij als onjuist aanvaardt. De
veroordeling van een partij in de kosten van de procedure is mijns inziens
bij bindend advies veelal niet mogelijk. In de reglementen van de
geschillencommissies voor consumentenzaken is strikt omschreven wan-
neer een kostenveroordeling plaatsvindt. Hieruit blijkt dat slechts de
ondernemer in bepaalde gevallen mag worden veroordeeld in de kosten
aan de kant van de consument, bestaande uit het klachtgeld en een
bijdrage in de kosten van de behandeling van het geschil. De consument
kan niet worden veroordeeld tot betaling van procedurekosten aan de
kant van de ondernemer/aangeslotene.71 In geval van ad hoc bindend
advies is het de vraag of een partij kan worden veroordeeld in de kosten
van de procedure afhankelijk van hetgeen partijen hieromtrent zijn over-
eengekomen. Het komt in de praktijk voor dat partijen al voorafgaand aan
71 Bijvoorbeeld art. 21.1 Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 40.9 Regle-
ment Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienstverlening (Kifid).
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de procedure een afspraak hebben gemaakt over de verdeling van de
proceskosten. Slechts wanneer de ad hoc benoemde bindend adviseur de
vrijheid is gegeven met betrekking tot de proceskosten kan de bindend
adviseur de veroordeling van de proceskosten als sanctie toepassen. De
gevolgtrekking die de bindend adviseur kan verbinden aan het niet
volledig en naar waarheid aanvoeren van de feiten en het niet overleggen
van de bevolen stukken, zijn mijns inziens beperkter dan die de overheids-
rechter kan verbinden aan een schending van art. 21 en art. 22 Rv.
De wetgever heeft aangenomen dat de in art. 21 en in art. 22 Rv
neergelegde verplichtingen, verplichtingen van procesrechtelijke aard zijn
waartegenover niet zonder meer een vorderingsrecht van de wederpartij
staat. In de literatuur bestaat verdeeldheid over het rechtskarakter van de
waarheidsplicht. Van der Wiel heeft verdedigd dat art. 21 Rv wel degelijk
een rechtsplicht inhoudt en dat schending van deze rechtsplicht een
onrechtmatige daad vormt.72 Klaassen stelt daarentegen dat art. 21 Rv
een procesrechtelijke verplichting is. Dit heeft tot gevolg dat slechts in
geval er sprake is van een vorderingsrecht van de wederpartij de rechter
zijn bevel kracht kan bijzetten door hieraan een dwangsom te verbinden.73
In geval één van partijen in een civiele procedure bij de overheidsrechter
niet voldoet aan de verplichting neergelegd in art. 22 Rv kan de andere
partij bij de overheidsrechter een vordering ex art. 843a Rv instellen tot
afgifte, inzage of uittreksel van bepaalde bescheiden. De informatie- en
mededelingsplichten die op basis van de overeenkomst van opdracht op
de opdrachtgever rusten, zijn geen afdwingbare verplichtingen, maar
komen neer op Obliegenheiten.74 Dit heeft tot gevolg dat de verplichtin-
gen, die op basis van de overeenkomst van opdracht op partijen rusten, tot
het volledig en naar waarheid aanvoeren van de feiten en tot het over-
leggen van de voor de beslissing relevante stukken, niet afdwingbaar zijn.
De verplichtingen van partijen tot het voorzien van de bindend adviseur
van juiste en volledige informatie en tot het overleggen van de voor de
beslissing van belang zijnde stukken, voortvloeiende uit de overeenkomst
van opdracht tussen de partijen en de bindend adviseur, levert voor
partijen geen vorderingsrecht jegens elkaar op (§ 2.3.4). Op basis van de
tussen partijen bestaande bindend-adviesovereenkomst zijn partijen ook
jegens elkaar verplicht om de bindend adviseur van juiste en volledige
informatie te voorzien en tot het overleggen van de voor de beslissing van
belang zijnde stukken. Uit de memorie van toelichting vloeit voort dat de
72 Van der Wiel 2004, p. 33-34; Zie ook Star Busmann 1955, nr. 208.
73 Klaassen 2002, p. 1453.
74 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* 2009, nr. 125.
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in art. 7:901 lid 2 BW neergelegde verplichting, dat ieder van partijen
verplicht is te verrichten hetgeen nodig is om aan de vereisten voor de
totstandkoming van de vaststelling te voldoen, ruim moet worden opge-
vat. Hieronder wordt begrepen datgene wat nodig is zodat een derde een
beslissing kan geven.75 Hieronder moeten mijns inziens ook de met art. 21
en art. 22 Rv te vergelijken verplichtingen worden begrepen.76 In de
praktijk komt het een enkele keer voor dat een dergelijke verplichting in
een reglement of ‘procesorde’ uitdrukkelijk is opgenomen. Bij schending
van deze verplichtingen is het mijns inziens mogelijk dat nakoming van
deze verplichtingen wordt gevorderd zo nodig versterkt met een dwang-
som (art. 3:296 BW) of een vordering tot schadevergoeding wegens
wanprestatie (art. 6:74 BW) en bijvoorbeeld de extra gemaakte proces-
kosten als schade vorderen.77
4.4 Conclusie
Evenals in de civiele procedure bij de overheidsrechter dient naar mijn
mening ook in de bindend-adviesprocedure het uitgangspunt te gelden
dat zoveel mogelijk recht moet worden gedaan op basis van de waarheid
in de zin van de feiten zoals die zich in werkelijkheid hebben voorgedaan.
Een bindend advies wordt eerder als rechtvaardig beschouwd wanneer
het is gebaseerd op de waarheid. Wanneer een bindend advies als recht-
vaardig wordt beschouwd, zullen de uit het bindend advies voortvloei-
ende verplichtingen eerder vrijwillig door partijen worden nagekomen en
wordt voorkomen dat de in het gelijk gestelde partij een dagvaardings-
procedure moet starten om het bindend advies af te dwingen. Dit alles
draagt bij aan het vertrouwen in bindend advies als wijze van geschillen-
beslechting en dit is van belang wil bindend advies een alternatief zijn
voor overheidsrechtspraak.
De waarheidsvinding binnen de bindend-adviesprocedure is mede
afhankelijk van de wijze waarop de verantwoordelijkheden en bevoegd-
heden van enerzijds partijen en anderzijds de bindend adviseur zijn
verdeeld. De verdeling van verantwoordelijkheden en bevoegdheden
moeten worden geplaatst tegen de achtergrond van het beginsel van
lijdelijkheid enerzijds en het beginsel van partijautonomie anderzijds. In
75 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, p. 37.
76 Meijer 1992, p. 59.
77 Vgl. Van der Wiel 2004, p. 281-345.
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geval van overheidsrechtspraak is het beginsel van partijautonomie lei-
dend bij het bepalen van de omvang van het geschil. Partijen bepalen de
omvang van het geschil en daarmee de buitengrenzen van de waar-
heidsvinding. Binnen het door partijen afgebakende geschil berust de
verantwoordelijkheid om de feiten aan te voeren ter ondersteuning van de
vordering of het verweer primair bij partijen. De partijautonomie binnen
het afgebakende geschil is sinds 2002 beperkt door de aan de overheids-
rechter verstrekte bevoegdheden in het kader van de feitengaring en de op
partijen rustende verplichtingen (art. 21 en art. 22 Rv). Door de onder-
zoeksbevoegdheden van de overheidsrechter ten aanzien van de feiten
kan de overheidsrechter binnen het door partijen afgebakende geschil de
feiten zoveel mogelijk in overeenstemming met de waarheid vaststellen.
De verplichtingen die op partijen rusten, beperken partijen om naar eigen
inzicht feiten te stellen of juist feiten te verzwijgen.
In geval van bindend advies geldt wat betreft de omvang van het
geschil het beginsel van partijautonomie slechts in geval van ad hoc
bindend advies. De geschillencommissies voor consumentenzaken ver-
vullen een actievere rol bij het bepalen van de omvang van het geschil. Zij
doen dit echter wel op basis van de klacht en het antwoord van de
aangeslotene/ondernemer. Dit is het startpunt van de geschillencommis-
sies voor consumentenzaken. De klacht en het antwoord dienen door de
consument respectievelijk de ondernemer/aangeslotene met relevante
feiten te worden onderbouwd. In geval van bindend advies zijn partijen
binnen het afgebakende geschil dus ook primair verantwoordelijk voor de
feitengaring. De partijautonomie binnen het afgebakende geschil is daar-
entegen in mindere mate beperkt dan bij overheidsrechtspraak. Dit is
allereerst het gevolg van het feit dat partijen invloed hebben op het
gebruik van de bevoegdheden waarover een bindend adviseur beschikt
in het kader van de feitengaring. Zowel de geschillencommissies voor
consumentenzaken alsook een ad hoc benoemde bindend adviseur be-
schikken over dezelfde bevoegdheden als de overheidsrechter in het kader
van de feitengaring, ook indien dit niet is neergelegd in een reglement of
door partijen is overeengekomen. Uit de tussen partijen en de bindend
adviseur bestaande overeenkomst van opdracht vloeit voort dat de
bindend adviseur deze bevoegdheden heeft, ook indien dit niet in de
overeenkomst van opdracht is bepaald. Voor een goede vervulling van
zijn taak als bindend adviseur, het geven van een bindend advies, is
immers vereist dat de bindend adviseur over de juiste informatie beschikt.
De instrumenten als het gelasten van een mondelinge behandeling, het
horen van getuigen of deskundigen, het gelasten van een deskundigen-
onderzoek en het bevelen bepaalde stukken te overleggen, kunnen naar
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mijn mening in de opdracht worden ingelezen. De aard van de opdracht
aan de bindend adviseur en de informele wijze van geschillenbeslechting
die met bindend advies wordt beoogd, brengen echter mee dat een bindend
adviseur in overleg met partijen gebruik dient te maken van deze bevoegd-
heden en dat beide partijen hun eventuele bezwaren tegen het gebruik van
een bepaald instrument kenbaar kunnen maken. Tussen partijen en de
bindend adviseur bestaat een overeenkomst van opdracht met partijen als
opdrachtgevers en de bindend adviseur als opdrachtnemer (§ 2.3), waarbij
partijen de opdracht hebben gegeven het geschil te beslechten op een korte
termijn op basis van de door partijen voorgelegde feiten. Wanneer beide
partijen het niet noodzakelijk achten dat bijvoorbeeld een mondelinge
behandeling plaatsvindt, zal de bindend adviseur mijns inziens hiervan
dienen af te zien. De bindend adviseur is naar mijn mening als gevolg
van de tussen de bindend adviseur en partijen bestaande overeenkomst van
opdracht in dit opzicht dienend aan partijen. Daarnaast rusten op partijen in
de bindend-adviesprocedure verplichtingen vergelijkbaar met de verplich-
tingen die op grond van art. 21 en art. 22 Rv rusten op partijen in de civiele
procedure bij de overheidsrechter. Uit de tussen partijen en de bindend
adviseur bestaande overeenkomst van opdracht vloeien voor partijen
informatie- en mededelingsplichten voort. In geval van bindend advies
betekent dit dat partijen de voor de beslissing van belang zijnde feiten
volledig en naar waarheid dienen aan te voeren en de voor de beslissing van
belang zijnde stukken dienen te overleggen, zodat de bindend adviseur als
opdrachtnemer zijn opdracht naar behoren kan uitvoeren. De gevolgtrek-
kingen die de bindend adviseur kan verbinden aan de niet-naleving van
deze verplichtingen, zijn echter beperkter dan de gevolgtrekkingen die de
overheidsrechter kan verbinden aan de niet-naleving van de verplichtingen
neergelegd in art. 21 en art. 22 Rv. Een bindend adviseur kan de partij die
zijn verplichtingen niet nakomt, niet altijd veroordelen in de kosten van de
procedure.Wel kan de bindend adviseur een stelling als onjuist aanvaarden.
Een bindend adviseur beschikt aan de andere kant, anders dan de
overheidsrechter, echter wel over een beperkte zelfstandige onderzoeksbe-
voegdheid naar de feiten. De zelfstandige onderzoeksbevoegdheid naar
de feiten van de bindend adviseur is beperkt doordat de bindend adviseur
slechts zelfstandig onderzoek mag doen naar de feiten wanneer hij
vanwege zijn specifieke deskundigheid is benoemd, en slechts naar feiten
op het terrein van zijn specifieke deskundigheid. De bindend adviseur
dient hierbij wel de fundamentele beginselen van behoorlijk procesrecht in
acht te nemen, in het bijzonder het beginsel van hoor en wederhoor. Voor




Concluderend beschikt de bindend adviseur over dezelfde be-
voegdheden in het kader van de feitengaring als de overheidsrechter en
daarnaast nog over een beperkte zelfstandige onderzoeksbevoegdheid
naar de feiten. Het gebruik van deze bevoegdheden kan echter door
partijen worden beperkt. Daarnaast is het denkbaar dat van de verplich-
tingen die op partijen in de bindend-adviesprocedure rusten, een minder
sturende werking uitgaat doordat de sancties die de bindend adviseur kan
opleggen, beperkter zijn dan de sancties die de overheidsrechter kan
opleggen bij schending van de verplichtingen neergelegd in art. 21 en
art. 22 Rv. Dit alles heeft tot gevolg dat in geval van bindend advies, meer
dan in geval van overheidsrechtspraak, het onwenselijke risico bestaat dat
de waarheid in de bindend-adviesprocedure slechts de waarheid van
partijen is en niet de waarheid in de zin van de feiten zoals die zich in
werkelijkheid hebben voorgedaan.
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HOOFDSTUK 5
DE ROL VAN STELLEN EN BEWIJZEN IN DE
BINDEND-ADVIESPROCEDURE
5.1 Inleiding
Het bewijsrecht is een belangrijk onderdeel van het civiele procesrecht.
Het niet kunnen leveren van bewijs kan tot gevolg hebben dat de
procedure bij de overheidsrechter wordt verloren.1 Voor de dagvaar-
dingsprocedure zijn de regels van bewijsrecht neergelegd in artt. 149-
207 Rv. In art. 149 en art. 150 Rv is de bewijslevering gekoppeld aan de
stelplicht. Het bewijsrecht neergelegd in artt. 149-207 Rv is van overeen-
komstige toepassing op de verzoekschriftprocedure, tenzij de aard van de
zaak zich hiertegen verzet. Een voorbeeld van deze uitzondering is de
spoedeisende procedure tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst ex
art. 7:685 BW.2 Ook de kortgedingrechter is niet gebonden aan deze regels
van bewijsrecht.3
Arbiters zijn eveneens in beginsel niet gebonden aan het bewijsrecht
neergelegd in artt. 149-207 Rv. Dit vloeit voort uit art. 1039 lid 5 Rvwaarin is
bepaald dat het scheidsgerecht vrij is ten aanzien van de toepassing van de
regels van bewijsrecht, tenzij partijen anders zijn overeengekomen. Hieruit
vloeit voort dat de regels neergelegd in artt. 149-207 Rv niet gelden in de
arbitrale procedure. Dit betekent niet dat de arbiter deze regels niet mag
toepassen. De arbiter is echter wel gebonden aan de regels van bewijsrecht
die zijn neergelegd in Boek IV Rv betreffende arbitrage, maar hierin is geen
bepaling opgenomen betreffende de bewijslastverdeling. Wel kent Boek IV
Rv bepalingen die zien op de bewijslevering door het horen van getuigen
en deskundigen en het deskundigenbericht (art. 1039 lid 3, art. 1042 en
art. 1043 Rv). In het NAI-reglement zijn enkele bepalingen betreffende de
bewijslevering in het arbitraal geding opgenomen, maar ook hier ontbreekt
een bepaling betreffende de bewijslastverdeling.
1 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 199.
2 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 312.
3 Blaauw 2002, § 3.6; en Stein/Rueb 2011, p. 285.
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Zoals al eerder is uiteengezet, is in het Wetboek voor Burgerlijke
Rechtsvordering voor bindend advies geen formele regeling opgenomen,
waardoor het bewijsrecht in geval van bindend advies, anders dan bij
arbitrage, in zijn geheel niet wettelijk is geregeld. Hierdoor is de bindend
adviseur vrij in de toepassing van regels van bewijsrecht, tenzij partijen
anders zijn overeengekomen. In de reglementen van de geschillencom-
missies voor consumentenzaken zijn enkele bepalingen opgenomen be-
treffende de bewijslevering. In geval van ad hoc bindend advies zijn
partijen zowel vooraf als bij het aanhangig maken van de bindend-
adviesprocedure betreffende het bewijs veelal niets overeengekomen of
zijn de afspraken onvolledig. In het geval partijen niets zijn overeenkomen
betreffende het bewijs of de afspraken onvolledig zijn, ligt het initiatief bij
de bindend adviseur. De bindend adviseur is hierbij niet gebonden aan de
regels van bewijsrecht neergelegd in artt. 149-207 Rv. Het staat de bindend
adviseur overigens wel vrij om hierbij aansluiting te zoeken. Het is echter,
evenals bij de kortgedingrechter en bij de kantonrechter in de procedure
ex art. 7:685 BW, aan het beleid van de bindend adviseur overgelaten of hij
imperatieve bewijsvoorschriften neergelegd in artt. 149-207 Rv zal nale-
ven.4 In de praktijk doet de ad hoc benoemde bindend adviseur veelal een
voorstel tot een wijze waarop de procedure wordt gevoerd, in de praktijk
ook wel aangeduid als de ‘procesorde’, waarin vaak ook een enkele
bepaling is opgenomen die ziet op bewijs in de bindend-adviesprocedure.
Het is ook mogelijk dat de bindend adviseur voorafgaand aan de
procedure een informele zitting houdt waar afspraken betreffende de
procedure worden gemaakt over bijvoorbeeld het overleggen van schrifte-
lijke stukken en de mogelijkheid tot het horen van getuigen.5 Op dit punt
kan een vergelijking worden gemaakt met de comparitie na antwoord in
de dagvaardingsprocedure die door de overheidsrechter ook wel wordt
gebruikt als ‘regiezitting’ om zo met partijen en hun advocaten te over-
leggen over de verdere instructie van de zaak.6 De bindend adviseur heeft
doordat deze niet is gebonden aan artt. 149-207 Rv en het ontbreken van
afspraken tussen partijen met betrekking tot het bewijs in de bindend-
adviesprocedure een grote vrijheid ten aanzien van het bewijs. Dit maakt
dat de bindend adviseur flexibel om kan gaan met bewijs en de wijze van
invulling kan laten afhangen van het aan hem voorgelegde geschil.
In dit hoofdstuk staat de vraag centraal in hoeverre de stelplicht en
bewijslast in de bindend-adviesprocedure eenzelfde rol spelen als in de
4 Vgl. Asser 2004, nr. 19; en Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 45.
5 Vgl. Fung Fen Chung 2004, p. 74.
6 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 146.
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civiele procedure bij de overheidsrechter. In het verlengde van deze vraag
wordt in dit hoofdstuk de vraag aan de orde gesteld of analoge toepassing
van (delen van) het bewijsrecht neergelegd in de negende afdeling van de
tweede titel van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering bij bindend
advies wenselijk is. Ter beantwoording van voorgaande vragen wordt
allereerst ingegaan op de vraag wanneer een feit bewezen moet worden
geacht (§ 5.2). Vervolgens komen de stelplicht- en de bewijslastverdeling
(§ 5.3), de bewijsmiddelen (§ 5.4), voorlopige bewijslevering (§ 5.5) en de
bewijswaardering (§ 5.6) in de bindend-adviesprocedure aan de orde.
5.2 Bewijsmaatstaf
In hoeverre de bindend adviseur toekomt aan de stelplicht- en bewijs-
lastverdeling en nadere bewijslevering is mede afhankelijk van de mate
van overtuiging die nodig is om een feit bewezen te achten. Voor wat
betreft de dagvaardingsprocedure wordt aangenomen dat een feit is
bewezen wanneer de overheidsrechter een redelijke mate van zekerheid
heeft verkregen van de te bewijzen feiten. Van de term bewijzen wordt in
de literatuur de term ‘aannemelijk maken’ onderscheiden. Bij ‘aannemelijk
maken’ worden door de overheidsrechter lichtere eisen gesteld voor het
als vaststaand aannemen van bepaalde feiten dan in het geval van
bewijzen waarbij sprake dient te zijn van ‘een redelijke mate van zeker-
heid’. Het onderscheid tussen ‘een redelijke mate van zekerheid’ en
‘aannemelijk maken’ is in de praktijk niet altijd eenvoudig te maken.7 In
de kortgedingprocedure en ook in de verzoekschriftprocedure ex art. 7:685
BW worden lichtere eisen gesteld aan het bewijs en is voldoende dat de
feiten aannemelijk zijn.8 In deze procedures gaat de kortgedingrechter of
de kantonrechter uit van de feitelijke situatie die hem, met toepassing van
het beginsel van hoor en wederhoor, op basis van schriftelijke stukken en
de mondelinge behandeling het meest aannemelijk voorkomt.
Op basis van gesprekken met bindend adviseurs bestaat de indruk
dat het in geval van ad hoc bindend advies in de praktijk voorkomt dat
een feit als vaststaand wordt aangenomen wanneer dit feit de bindend
adviseur aannemelijk voorkomt. Er worden dan, evenals in de kortge-
dingprocedure of in de verzoekschriftprocedure ex art. 7:685 BW, lichtere
7 Klaassen 2003, p. 879; en Asser 2004, nr. 2; en Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 4;
en Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 199.
8 Van der Meer 2006, p. 282; en Alt 2009, p. 233; en Snijders, Klaassen & Meijer 2011,
nr. 199.
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eisen gesteld voor het als vaststaand aannemen van bepaalde feiten dan in
de dagvaardingsprocedure. Enkele bindend adviseurs hebben aangegeven
dat de aard van de zaak hierbij een rol speelt. De eenvoudige en snelle
procedure die partijen wensen, heeft tot gevolg dat de bindend adviseur
eerder uitgaat van de feitelijke situatie die op basis van de schriftelijke
stukken en mondelinge behandeling het meest aannemelijk voorkomt.
Ook de kortgedingprocedure en de verzoekschriftprocedure ex art. 7:685
BW zijn spoedeisende procedures en er worden om deze reden lichtere
eisen gesteld aan het bewijs in deze procedures. Daarnaast bleek uit
gesprekken met bindend adviseurs en advocaten die partijen hebben
bijgestaan in een bindend-adviesprocedure, dat de aard van de procedure
kan meebrengen dat op basis van aannemelijkheid de feiten als vaststaand
kunnen worden aangenomen. Het informele karakter van de bindend-
adviesprocedure heeft tot gevolg dat door partijen minder scherp wordt
geprocedeerd dan bij de overheidsrechter, in die zin dat niet elk feit door
de wederpartij (gemotiveerd) wordt betwist. Dit maakt het mogelijk dat
de ad hoc benoemde bindend adviseur op een mondelinge behandeling
met partijen samen kan vaststellen welke feiten de bindend adviseur tot
uitgangspunt moet nemen bij het geven van het bindend advies.
In het geval dat in de bindend-adviesprocedure als minimummaat-
staf voor het bewijs ‘aannemelijk maken’ wordt gehanteerd, zal als gevolg
van de lagere eisen die aan het bewijs worden gesteld, een bepaald feit
eerder zijn bewezen waardoor in minder gevallen wordt toegekomen aan
vragen van bewijslastverdeling en bewijslevering.9 Het is de vraag of het
wenselijk is dat lagere eisen worden gesteld aan het bewijs in de bindend-
adviesprocedure. Met het hanteren van een lichtere bewijsmaatstaf wordt
een concessie gedaan aan de deugdelijkheid van het feitenonderzoek.
Belangrijk voordeel van het hanteren van een lichtere bewijsmaatstaf is
dat op een snelle en eenvoudige wijze een geschil kan worden beslecht,
doordat in minder gevallen wordt toegekomen aan bewijslevering. Het
hanteren van een lichtere bewijsmaatstaf past naar mijn mening dan ook
bij bindend advies, nu bindend advies over het algemeen is gericht op het
beslechten van een geschil op een informele, snelle en eenvoudige wijze.
Door de overheidsrechter wordt, om een snelle beslissing te verkrijgen in
de verzoekschriftprocedure ex art. 7:685 BW, ook een tegemoetkoming
gedaan aan deugdelijk feitenonderzoek. In de literatuur zijn hiertegen
bezwaren aangevoerd. Het feit dat het in deze zaken veelal om grote
belangen gaat en er tegen de beschikking geen hoger beroep en cassatie
kan worden ingesteld, worden onder andere als redenen aangevoerd om
9 Vgl. Giesen 1998, p. 1632-1633.
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in de ontbindingsprocedure ex art. 7:685 BW het bewijsrecht in de negende
afdeling van de tweede titel van het Wetboek van Burgerlijke Rechts-
vordering toe te passen.10 Aan een bindend adviseur kan ook een geschil
worden voorgelegd waarbij de belangen voor partijen groot zijn. Partijen
kunnen in dat geval overeenkomen dat het bewijsrecht met de bewijs-
maatstaf ‘een redelijke mate van zekerheid’ van toepassing is in de
bindend-adviesprocedure. Doen partijen dit niet en blijkt dat zij een snelle
beslissing wensen, hebben partijen door de keuze voor bindend advies
indirect beschikt over het buiten toepassing laten van bewijsrecht neerge-
legd in artt. 149-207 Rv en de daarbij behorende bewijsmaatstaf. Daarbij
komt dat het bezwaar dat hoger beroep en cassatie is uitgesloten tegen een
beschikking ex art. 7:685 maar beperkt gelding heeft voor bindend advies
doordat een bindend advies wel marginaal kan worden getoetst door de
overheidsrechter op grond van art. 7:904 lid 1 BW (§ 2.4.4.2). Voorts is men
ook vanuit de rechtspraak bereid om concessies te doen aan deugdelijk
feitenonderzoek om zo tot een spoedige beslissing te komen. Uit de
Agenda van de Rechtspraak 2011-2014 blijkt dat het ontwikkelen van een
eenvoudige, snelle standaard (bodem)procedure waarbij onder andere
beperkt ruimte is voor bewijslevering één van de speerpunten is voor de
komende jaren om zo de doelstelling dat rechtspraak dient aan te sluiten
bij behoeften in de samenleving te verwezenlijken.11
5.3 Stelplicht- en bewijslastverdeling
Aan de vraag van de bewijslastverdeling zal minder snel worden toege-
komen wanneer de bindend adviseur uitgaat van de bewijsmaatstaf
waarbij feiten voldoende aannemelijk moeten zijn. Er kunnen zich echter
situaties voordoen waarbij ook met deze maatstaf bepaalde feiten na de
wisseling van stukken en de mondelinge behandeling niet als vaststaand
kunnen worden aangenomen doordat de feitelijke stellingen van partijen
lijnrecht tegenover elkaar staan. Indien bepaalde feiten op basis van de
schriftelijke stukken en de mondelinge behandeling niet als vaststaand
kunnen worden aangenomen, zal om tot een beslissing in het geschil te
komen, de vraag dienen te worden beantwoord op welke wijze de
bewijslast tussen procespartijen moet worden verdeeld. Door het ontbre-
ken van een wettelijke regeling waarin het bewijsrecht is neergelegd, staat
10 Alt 2009, p. 235-239.
11 Raad voor de Rechtspraak, Agenda van de Rechtspraak 2011-2014. Gericht op de
samenleving, oktober 2010, p. 23.
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de bewijslastverdeling ter vrije beoordeling van de bindend adviseur,
tenzij partijen anders zijn overeengekomen. Bij de geschillencommissies
voor consumentenzaken missen de reglementen echter een bepaling
betreffende de bewijslastverdeling. Dit doet de vraag rijzen of in geval
van bindend advies aansluiting dient te worden gezocht bij de regels
betreffende de stelplicht en bewijslastverdeling die gelden in de civiele
procedure bij de overheidsrechter.
In de dagvaardingsprocedure wordt de vraag welke feiten moeten
worden bewezen en door welke partij dit moet worden gedaan, beant-
woord aan de hand van de stelplicht- en de bewijslastverdeling neerge-
legd in art. 24, art. 149 en art. 150 Rv. Tussen de stelplicht en de bewijslast
bestaat een nauwe samenhang doordat de bewijslast slechts aan de orde
komt ten aanzien van feiten waarvan op een partij de stelplicht rust (art.
150 Rv). Om deze reden wordt eerst ingegaan op de stelplicht in de
dagvaardingsprocedure. Op een partij rust een stelplicht ten aanzien van
die feiten die nodig zijn voor het intreden van het door hen beoogde
rechtsgevolg (art. 24 en art. 149 Rv).12 De verdeling van de stelplicht
tussen partijen wordt bepaald door uitleg en toepassing van het materiële
recht.13 Enkel voldoende onderbouwde stellingen behoeven echter door
de overheidsrechter te worden onderzocht. Volgens sommige is een
tendens waarneembaar dat door de overheidsrechter steeds meer op de
stelplicht wordt afgedaan, waardoor aan nadere bewijslevering niet wordt
toegekomen.14 Feiten of rechten die door de ene partij zijn gesteld en door
de wederpartij niet of onvoldoende zijn betwist, moet de overheidsrechter
als vaststaand aannemen (art. 149 lid 1 Rv). De overheidsrechter komt dus
enkel aan bewijslevering toe ten aanzien van feiten die gemotiveerd zijn
gesteld en moesten worden gesteld om het beoogde rechtsgevolg te doen
intreden en door de andere partij gemotiveerd zijn betwist.
Indien nadere bewijslevering ten aanzien van bepaalde feiten naar
het oordeel van de overheidsrechter noodzakelijk is, dient de bewijslast te
worden verdeeld overeenkomstig de hoofdregel dat de degene die moet
stellen, in geval van betwisting die feiten ook moet bewijzen (art. 150 Rv).
Op de hoofdregel dat op de partij op wie de stelplicht rust, bij betwisting
van de feiten, ook de bewijslast rust, wordt een uitzondering gemaakt
indien uit enige bijzondere regel of uit de eisen van redelijkheid en
billijkheid een andere verdeling van de bewijslast voortvloeit. Ondanks
deze uitzondering geldt in de dagvaardingsprocedure ter zake van het
12 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 206 en 207.
13 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 207.
14 Huydecoper 2002, p. 209-214; en Ahsmann 2010, p. 18.
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bewijsrecht niet de billijkheidsleer, maar de zogenaamde objectieve leer. In
de objectieve leer neemt de overheidsrechter het objectieve, materiële recht
als uitgangspunt bij de verdeling van de stelplicht en de bewijslast.15 De
Hoge Raad oordeelt echter niet snel dat de redelijkheid en billijkheid
noopt tot afwijking van de hoofdregel van art. 150 Rv.16
Het voorgaande is een theoretische schets van de uitgangspunten
betreffende de stelplicht- en de bewijslastverdeling neergelegd in art. 149
jo. art. 150 Rv. De praktijk is genuanceerder. Zo kan de overheidsrechter
de stelplicht van de eisende partij enigszins aanscherpen, maar daarente-
gen ook deze partij behulpzaam zijn door de eisen die worden gesteld aan
de motivering van het verweer door gedaagde aan te scherpen en dus
eerder een gesteld feit als onvoldoende betwist te beschouwen.17 Ook bij
de verdeling van de bewijslast over partijen heeft de overheidsrechter
ruimte. De invulling van de uitzonderingsmogelijkheid op grond van de
redelijkheid en billijkheid ligt geheel in handen van de overheidsrechter.
De overheidsrechter kan de bewijslast van een partij verlichten door
bijvoorbeeld omkering van de bewijslast, door het aannemen van een
bewijsvermoeden of door het aannemen van een verzwaarde stelplicht.18
Sinds 2002 geldt op grond van art. 284 Rv de algemene regel van de
stelplicht- en de bewijslastverdeling neergelegd in art. 149 jo. art. 150 Rv
ook in de verzoekschriftprocedure, tenzij de aard van de zaak zich
hiertegen verzet.19 Door navraag onder enkele rechters is de indruk
ontstaan dat ook in de verzoekschriftprocedure de bewijslast wordt
verdeeld overeenkomstig art. 149 jo. art. 150 Rv en dat op dit punt geen
verschil bestaat met de dagvaardingsprocedure. Wel bestaat op basis van
deze gesprekken het beeld dat in de verzoekschriftprocedures weinig
bewijsverrichtingen plaatsvinden.20 Een voorbeeld van een verzoek-
schriftprocedure waarop het bewijsrecht neergelegd in de negende afde-
ling van de tweede titel van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
15 Zie voor een uitgebreide bespreking van de objectiefrechtelijke leer Veegens &
Wiersma 1973, p. 83; en Giesen 2001, p. 88; en Asser 2004, nr. 12; en Pitlo/Hidma &
Rutgers 2004, nr. 17.
16 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 212.
17 Klaassen 2009, p. 72.
18 Klaassen 2009, p. 73-74.
19 Asser 2004, nr. 19.
20 Zoals in § 1.6 reeds is uiteengezet, voldoet dit onderzoek niet aan de formele eisen die
worden gesteld aan empirisch onderzoek. Dit neemt niet weg dat deze gesprekken
enigszins een indruk geven van de wijze waarop rechters in de verzoekschrift-
procedure omgaan met het bewijsrecht neergelegd in de negende afdeling van het
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering.
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wegens de aard van de zaak echter niet van toepassing is, is de spoedei-
sende procedure ex art. 7:685 BW tot ontbinding van de arbeidsovereen-
komst. Dit heeft geleid tot de vraag of de wijze waarop de bewijslast
wordt verdeeld in art. 149 jo. art. 150 Rv van toepassing is in zaken
betreffende de ontbinding van de arbeidsovereenkomst ex art. 7:685 BW.
Deze vraag wordt in de literatuur wisselend beantwoord.21
Ook de kortgedingrechter is niet gebonden aan de regels van
bewijsrecht, waaronder de regels van stelplicht en bewijslast neergelegd
in art. 149 jo. art. 150 Rv.22 Het is de kortgedingrechter echter wel
toegestaan deze regels toe te passen. Het al dan niet toepassen van de
regels van bewijsrecht neergelegd in artt. 149-207 Rv is overgelaten aan
het beleid van de kortgedingrechter. Giesen is van mening dat de kort-
gedingrechter de regels van bewijslast wel dient toe te passen wanneer
sprake is van feitelijke onzekerheid, waarmee hij doelt op de situatie
waarin de aannemelijkheid van een stelling niet is gegeven, maar waarin
ook het tegendeel niet aannemelijk is.23
De overheidsrechter is bij de begroting van schade eveneens niet
gebonden aan de regels van stelplicht en bewijslast zoals neergelegd in
art. 149 jo. art. 150 Rv.24 Dit betekent niet dat de overheidsrechter deze
regels bij de begroting van de schade niet mag toepassen.25 Ten behoeve van
de begroting van de vermogensschade wordt ook veelal aansluiting gezocht
bij de regels van stelplicht en bewijslast neergelegd in art. 149 jo. art. 150
Rv.26
In een arbitrage zijn arbiters vrij ten aanzien van de toepassing van de
regels van bewijsrecht (art. 1039 lid 5 Rv). In het NAI-reglement is dit in
art. 27 nog eens expliciet bepaald. Dit heeft tot gevolg dat in een arbitrage
de arbiter niet verplicht is bij de verdeling van de bewijslast art. 149 jo.
art. 150 Rv toe te passen.27 In de literatuur wordt echter aangenomen dat
wanneer het materiële recht een regel van bewijslast bevat arbiters deze
regel wel dienen toe te passen in het geval arbiters beslissen ‘naar regelen
21 Asser beantwoordde deze vraag negatief (Asser 2004, nr. 19). Positief Bosse 2003,
p. 251; en Alt 2009, p. 232.
22 Blaauw 2002, § 3.6.2; en Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 338. Zie ook HR 10
mei 1996, NJ 1996/537; HR 2 oktober 1998, NJ 1999/682 m.nt. Vranken.
23 Giesen 1998, p. 1632.
24 HR 16 oktober 1998, NJ 1999/196 m.nt. Bloembergen, r.o. 3.8 (Amev schadeverzeke-
ring/de Staat); HR 17 november 2000, NJ 2001/215 m.nt. Bloembergen, r.o. 3.2
(Druiff/Bouw B.V.).
25 HR 28 september 2001, NJ 2002/104 m.nt. Verkade;
26 Asser 2004, nr. 80; en Klaassen 2007a, nr. 3 onder c.
27 Asser 2004, nr. 19; en Fung Fen Chung 2004, p. 92.
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des rechts’.28 Hierbij kan worden gedacht aan de wettelijke bewijsver-
moedens zoals neergelegd in art. 3:109, art. 3:118 en art. 3:119 BW of aan
art. 7:658 lid 2 BW betreffende de aansprakelijkheid van de werkgever
voor arbeidsongevallen of beroepsziekten waar de bewijslast is omge-
keerd. Dit zal echter niet anders zijn in het geval arbiters oordelen ‘als
goede mannen naar billijkheid’, wanneer ervan wordt uitgegaan dat deze
beslissingsmaatstaf inhoudt dat de arbiter in dit geval wel degelijk
oordeelt volgens de regelen des rechts, maar hij daarvan kan afwijken
wanneer hij meent dat de toepassing van bepaalde regelen des rechts
zonder de billijkheidscorrectie tot een ander resultaat leidt (§ 2.4.2).
Het voorgaande betekent echter niet dat in een arbitrage geen
aansluiting kan worden gezocht bij art. 150 Rv ter beantwoording van
de vraag op welke wijze de bewijslast over partijen zou moeten worden
verdeeld. In de praktijk wordt echter zowel in nationale als in internatio-
nale arbitrages uitgegaan van de regel dat de partij de feiten waarop zij
haar vorderingen en verweren baseert maar die niet als vaststaand kunnen
worden aangenomen, zal moeten bewijzen. Deze regel van bewijslastver-
deling is ook in art. 27 lid 1 Uncitral Arbitration Rules opgenomen:
“Each party shall have the burden of proving the facts relied on the support his
clame or defence.”29
Op basis van de tekst van art. 27 lid 1 Uncitral Arbitration Rules lijkt
aansluiting te worden gezocht bij de procesrechtelijke of billijkheidstheo-
rie, waar de verdeling van de bewijslast wordt beheerst door het proces-
rechtelijke beginsel van gelijkheid van partijen, en in het bijzonder de uit
deze theorie voorvloeiende regel dat op eiser het bewijs rust en dat
gedaagde, waar hij zich verweert gelijk wordt aan eiser. (‘actori incumbit
probatio, reus excipiendo fit actor’).30 Deze regel verschilt van art. 150 Rv
in die zin dat bij een bewijslastverdeling overeenkomstig art. 150 Rv op
gedaagde enkel een stelplicht en zo nodig de bewijslast rust ten aanzien
van een bevrijdend verweer en niet ten aanzien van een ‘gewone’ ge-
motiveerde ontkenning.31
28 Asser 2004, nr. 19; en Fung Fen Chung 2004, p. 95; en Snijders 2007a, p. 243.
29 Fung Fen Chung 2004, p. 92-93.
30 Zo ook Fung Fen Chung 2004, p. 93 voetnoot 119.
31 Een bevrijdend verweer is een verweer dat niet slechts het door eiser ingeroepen
rechtsgevolg kan verhinderen, maar ook onafhankelijk daarvan enig rechtsgevolg
heeft. Een voorbeeld van een bevrijdend verweer is een beroep op verjaring
(Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 207).
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Zoals hierboven reeds is uiteengezet, staat de bewijslastverdeling in
beginsel ter vrije beoordeling van de bindend adviseur, tenzij in een
reglement of bij overeenkomst anders is bepaald. Dit betekent dat de
bindend adviseur niet verplicht is de bewijslast overeenkomstig art. 149 jo.
art. 150 Rv te verdelen. Nadeel van het ontbreken van enig handvat voor
de bewijslastverdeling in de bindend-adviesprocedure is dat partijen niet
van te voren hun proceskansen kunnen inschatten aan de hand van een
voorafgaand aan de procedure vaststaande regel van bewijslastverdeling.
De wijze van bewijslastverdeling kan het verschil maken tussen het
‘winnen’ en het ‘verliezen’ van de procedure. Dit geldt overigens ook
voor arbitrage.
In de reglementen van de geschillencommissies voor consumenten-
zaken ontbreekt eveneens een bepaling die ziet op de bewijslastverdeling.
Wat betreft de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening is ten
onrechte wel aangenomen dat art. 150 Rv deel uitmaakt van de beoorde-
lingsmaatstaf die was neergelegd in het tot oktober 2011 geldende art. 19.2
van het Reglement Financiële Dienstverlening.32 Evenals als bij arbitrage
moet worden aangenomen dat de beslissingsmaatstaf enkel ziet op het
materiële recht en niet op de wijze van gedingvoering waaronder ook
de regels van bewijsrecht vallen (§ 2.4.2).33 Om een einde te maken aan de
bestaande rechtsonzekerheid betreffende bewijslastverdeling is voor de
Geschillencommissie Financiële Dienstverlening geopperd om in het re-
glement een bepaling betreffende de bewijslastverdeling op te nemen
waarin uitdrukkelijk wordt verwezen naar art. 150 Rv. Zoals hierboven
reeds is uitgewerkt, is in art. 150 Rv de bewijslast gekoppeld aan de
stelplicht van partijen. In de procedure bij de geschillencommissies voor
consumentenzaken rust op partijen echter niet een stelplicht zoals in de
civiele procedure bij de overheidsrechter. Dit is het gevolg van de actieve
rol van de geschillencommissies voor consumentenzaken bij het bepalen
van de omvang van het geschil. Met het invullen van het klachtenfor-
mulier wordt geen vordering ingesteld, maar wordt de klacht in volle
32 Van Tiggele-Van der Velde 2008, p. 300. In art. 19.2 Reglement Geschillencommis-
sie Financiële Dienstverlening geldend tot 1 oktober 2011 is het volgende bepaald:
“De Commissie laat zich bij de beoordeling leiden door hetgeen is bepaald in de
wet en bij of krachtens wetgeving geldende nadere regelgeving of te stellen eisen,
de rechtspraak, de overeenkomst in kwestie, de toepasselijke gedragscodes en
ereregels alsmede de redelijkheid en billijkheid.” In het Reglement Ombudsman &
Geschillencommissie Financiële Dienstverlening (Kifid) geldend vanaf oktober
2011 is deze beoordelingsmaatstaf niet meer opgenomen. Navraag bij het Kifid
leert dat wat betreft de beoordelingsmaatstaf geen wijziging is beoogd.
33 Vgl. Van Delden 1996, nr. 78; en Snijders 2007a, p. 143; en Meijer & Van Roessel
(deel 1), p. 35.
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omvang aan de betreffende geschillencommissie voorgelegd. De betref-
fende geschillencommissie kan vervolgens naast een aantal in het regle-
ment gespecificeerde beslissingen, zoals het bevel tot nakoming van de
overeenkomst door de consument of de ondernemer/aangeslotene of
ontbinding van de overeenkomst, elke beslissing nemen die zij redelijk
en billijk acht ter beëindiging van het geschil.34 De geschillencommissies
voor consumentenzaken gaan uit eigen beweging na wat de meest rede-
lijke oplossing is. De consument kan slechts op het formulier aangeven
wat volgens hem de meest redelijke oplossing is. De geschillencommissies
hebben, anders dan de overheidsrechter, een actieve rol bij het bepalen van
de omvang van het geschil (§ 4.2.3).35 Zo is het bijvoorbeeld mogelijk, dat
wanneer in de kussens van een lederen zitcombinatie barsten ontstaan in de
verflaag van de kussens, de consument nakoming van de koop-
overeenkomst de meest redelijke oplossing acht, maar de Geschillencom-
missie Wooninrichting overgaat tot ontbinding van de koopovereenkomst.
Hierbij moet wel de nuancering worden gemaakt dat in sommige geschillen
maar één redelijke oplossing is ter beëindiging van het geschil. Hierbij kan
worden gedacht aan geschillen betreffende verzekeringen die worden
voorgelegd aan de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening, waar
het kan gaan om de vraag of de verzekering wel of geen dekking biedt voor
de geleden schade. De consument formuleert bij het aanhangig maken van
een geschil bij een geschillencommissie in het algemeen dus geen vordering,
waardoor de consument geen feiten kan stellen die nodig zijn voor het
beoogde rechtsgevolg. Doordat een stelplicht vergelijkbaar met art. 149 Rv
ontbreekt, kan naar mijn mening de bewijslast dan ook niet overeenkomstig
art. 149 jo. art. 150 Rv worden verdeeld in procedures bij de geschillencom-
missies voor consumentenzaken. De consument dient echter wel een klacht
in. Deze dient met voldoende feiten te worden onderbouwd.
Het voorgaande leidt tot de vraag op welke wijze de geschillen-
commissies voor consumentenzaken dan de bewijslast dienen te verdelen.
Bij de beantwoording van de vraag op wie de bewijslast rust, zouden de
geschillencommissies voor consumentenzaken naar mijn mening aanslui-
ting moeten zoeken bij de procesrechtelijke of billijkheidstheorie, waar de
verdeling van de bewijslast wordt beheerst door het procesrechtelijke
beginsel van gelijkheid van partijen en op grond van de billijkheid per
34 Zie bijvoorbeeld art. 17 Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 17
Reglement Geschillencommissie Makelaardij; en art. 17 Reglement Geschillencom-
missie Parket; en art. 40.8 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Finan-
ciële Dienstverlening (Kifid).
35 Zie ook HR 24 november 1995, NJ 1996/160 (Tromp/Regency)welk arrest uitgebreid
is besproken in § 4.2.3.
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geval de bewijslast wordt verdeeld. De procesrechtelijke theorie maakt het
mogelijk dat de geschillencommissies voor consumentenzaken per geval
kunnen bezien wat de meest redelijke bewijslastverdeling is en kan de
bewijslast toebedelen aan de partij die het gemakkelijkst de gegevens kan
achterhalen. Denkbaar is dat het voor grotere partijen, als banken,
verzekeraars en aanbieders van energie, post- en telecommunicatie en
openbaar vervoer eenvoudiger is om bewijs te leveren van bepaalde
feiten. Stel een consument onderbouwt zijn klacht met een over de
telefoon door de medewerker van de bank gedane mededeling. De
consument en de bank zijn het erover eens dat het telefoongesprek heeft
plaatsgevonden. De bank betwist echter dat aan de telefoon een dergelijke
mededeling is gedaan. Gangbare praktijk is dat de bank gesprekken met
cliënten opneemt. Het is dan voor de bank eenvoudiger te achterhalen of
al dan niet een mededeling is gedaan. De bank zou mijns inziens op basis
van de procesrechtelijke theorie dan ook de bewijsopdracht moeten
krijgen met betrekking tot het verweer dat een dergelijke mededeling
niet is gedaan, waarbij de bank dan de bandopname kan overleggen.
Wordt door de bank de bandopname niet overgelegd, zal de bank het
bewijsrisico moeten dragen. Indien de bewijslast zou zijn verdeeld con-
form art. 150 Rv rust de bewijslast op de consument, maar kan de
bewijslast wel worden verlicht door het aannemen van een verzwaarde
stelplicht welke inhoud dat aan de bank de verplichting wordt opgelegd
om in het kader van de motivering van haar betwisting van de stellingen
van de consument aan de consument informatie te verschaffen die de
consument helpt bij de vervulling van de op hem rustende bewijslast. Het
gaat hier immers om gegevens die zich bevinden of zich behoren te
bevinden in het domein van de bank.36
In geval van ad hoc bindend advies kan, anders dan bij de
geschillencommissies voor consumentenzaken, wel aansluiting worden
gezocht bij art. 150 Rv, tenzij partijen anders zijn overeengekomen.
Partijen bepalen in een ad hoc bindend-adviesprocedure immers wel
zelf de omvang van het geschil (§ 4.2.3). Uit gesprekken met bindend
adviseurs blijkt dat, ondanks dat de bindend adviseur niet is gebonden
aan de regels van stelplicht en bewijslast neergelegd in art. 149 jo. art. 150
Rv, zij in de praktijk deze regels wel in hun achterhoofd houden wanneer
de standpunten van partijen lijnrecht tegenover elkaar staan, waardoor de
bindend adviseur niet op basis van de mondelinge behandeling en de
schriftelijke stukken het meest aannemelijke feitencomplex heeft kunnen




vaststellen. Het is mijns inziens wenselijk dat de bindend adviseur deze
regels dan in het achterhoofd houdt zodat de bindend adviseur toch over
enige handvatten beschikt om te bepalen wat de consequenties zijn van de
onduidelijkheid omtrent de feiten en hier niet willekeurig over hoeft te
beslissen. Strikte toepassing van art. 150 Rv kan echter het onwenselijke
gevolg hebben dat bepaalde feiten niet boven tafel komen. De ad hoc
benoemde bindend adviseur is echter niet verplicht de bewijslast over-
eenkomstig art. 150 Rv te verdelen, waardoor de bindend adviseur in deze
gevallen van art. 150 Rv kan afwijken. Hiermee kan het risico worden
beperkt dat de beslissing niet op de waarheid berust. Uit de gevoerde
gesprekken met bindend adviseurs bestaat de indruk dat bindend advi-
seurs dit in de praktijk ook regelmatig doen. Zo kan de bindend adviseur
bijvoorbeeld de bewijslast in strijd met art. 149 jo. art. 150 Rv neerleggen
bij de andere partij, omdat deze partij redelijkerwijs wel in staat zal zijn
een bepaald feit te bewijzen.37 Art. 150 Rv biedt ook wel een uitzondering
op de hoofdregel op grond van de redelijkheid en billijkheid, maar een
omkering van de bewijslast omdat de redelijkheid en billijkheid dit vergt,
wordt nauwelijks gehonoreerd. De Hoge Raad is terughoudend wat
betreft de uitzonderingsmogelijkheid op de hoofdregel.38
5.4 Bewijsmiddelen
5.4.1 Algemeen
In de civiele procedure bij de overheidsrechter kan bewijslevering door
alle middelen rechtens geschieden, tenzij de wet anders bepaalt (art. 152
Rv). Enkele bewijsmiddelen zijn in de wet geregeld, zoals bewijs door
akten en vonnissen (art. 156 Rv e.v.), het getuigenbewijs (art. 163 Rv e.v.),
het deskundigenbericht (art. 194 Rv e.v.) en de descente (art. 201 Rv). In de
arbitragepraktijk komt schriftelijk bewijs, bewijs door getuigen, bewijs
37 De door mij gemaakte uitzondering op art. 150 Rv wijkt af van de door Giesen
verdedigde uitzondering op de hoofdregel van bewijslastverdeling welke is ge-
baseerd op het ‘effectiviteitsprincipe’. Het effectiviteitsprincipe houdt in dat de
verwezenlijking van de materiële norm mogelijk moet blijven. Volgens Giessen is
een uitzondering op de hoofdregel van bewijsrisicoverdeling neergelegd in art. 150
Rv gerechtvaardigd bij structurele bewijsnood (Giessen 2001, p. 449-450). In geval
van bindend advies verdedig ik juist dat de bindend adviseur in een concreet geval
kan afwijken van de hoofdregel van art. 150 Rv op basis van het effectiviteits-
principe.
38 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 212.
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door deskundigen en bewijs door descente het meeste voor. Deze bewijs-
middelen zijn neergelegd in Boek IV Rv en ook in het NAI-reglement.39
Op de descente na zijn deze bewijsmiddelen eveneens in de reglementen
van de geschillencommissies voor consumentenzaken geregeld. Uit door
mij verricht onderzoek naar de praktijk komt het beeld naar voren dat bij
ad hoc bindend advies schriftelijk bewijs in de bindend-adviesprocedure
een belangrijke plaats inneemt, maar dat een enkele keer ook gebruik
wordt gemaakt van bewijslevering door getuigen of deskundigen. Indien
de bewijsmaatstaf ‘aannemelijk maken’ is, zal echter minder snel aan
bewijslevering worden toegekomen doordat lichtere eisen worden gesteld
aan het bewijs. Ook in geval de bewijsmaatstaf ‘aannemelijk maken’ is,
kan de bindend adviseur in twijfel blijven verkeren over de feitelijke
situatie en is nadere bewijslevering noodzakelijk. In deze paragraaf staan
de verschillende bewijsmiddelen centraal.
5.4.2 Schriftelijk bewijs
In de bindend-adviesprocedure wordt, evenals in de civiele procedure bij
de overheidsrechter, ter onderbouwing van standpunten veel gebruik
gemaakt van schriftelijke stukken. Dit gebeurt doordat partijen in de
bindend-adviesprocedure, evenals in de civiele procedure bij de over-
heidsrechter, vrijwillig stukken toevoegen aan het inleidende stuk of aan
de met de conclusie van antwoord respectievelijk het verweerschrift te
vergelijken stuk. De stukken worden dan door partijen overgelegd nog
voordat antwoord is gegeven op de vraag wie van bepaalde feiten de
bewijslast draagt.40 Bij de geschillencommissies voor consumentenzaken
wordt de consument door het vragenformulier, dat moet worden ingevuld
om het geschil aanhangig te maken, ook aangespoord om stukken toe te
voegen die de klacht onderbouwen. In spoedeisende zaken waar de
bindend adviseur uitgaat van de feitelijke situatie die het meest aanneme-
lijk is, spelen naast de mondelinge behandeling de overgelegde schrifte-
lijke stukken een belangrijke rol bij het bepalen van de meest aannemelijke
feitelijke situatie. Het verdient mijns inziens om deze reden aanbeveling
dat partijen schriftelijke stukken toevoegen aan het inleidende stuk of de
met de conclusie van antwoord dan wel het verweerschrift te vergelijken
stuk, zodat de bindend adviseur al in een vroeg stadium enigszins een
beeld heeft van het geschil waardoor deze op de mondelinge behandeling
39 Fung Fen Chung 2004, p. 2.
40 Vgl. Stein/Rueb 2011, p. 161; en Fung Fen Chung 2004, p. 121.
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gericht vragen kan stellen betreffende punten die onduidelijk zijn en
indien nodig nog nadere stukken kan opvragen.
Partijen op wie volgens de bindend adviseur de bewijslast rust, kunnen
ook later in de bindend-adviesprocedure stukken in het geding brengen
ten bewijze van bepaalde feiten. De mogelijkheid tot het in het geding
brengen van stukken in de civiele procedure bij de overheidsrechter is niet
onbeperkt. Hiermee wordt beoogd partijen te dwingen snel en doelmatig
te procederen. In een dagvaardingsprocedure kunnen partijen in beginsel
nieuwe stukken in het geding brengen tot aan het moment waarop de
rechter een datum voor het vonnis heeft bepaald.41 In de verzoekschrift-
procedure dienen partijen de schriftelijke bescheiden in beginsel in de
schriftelijke fase van de procedure in het geding te brengen, zodat de
rechter en de wederpartij hiervan vóór de mondelinge behandeling kennis
kunnen nemen. Dit betekent niet dat partijen ter gelegenheid van de
mondelinge behandeling in de verzoekschriftprocedure geen stukken
meer naar voren mogen brengen. De Hoge Raad heeft immers geoordeeld
dat de eisen van een goede rechtspleging zich er niet tegen verzetten dat
de rechter in een verzoekschriftprocedure bij zijn beslissing mede rekening
houdt met de bij de mondelinge behandeling voor het eerst overgelegde
bescheiden, mits hun aard en omvang voor de wederpartij geen beletsel
vormen om ter zitting van de inhoud daarvan kennis te nemen en daarop
te reageren, en mits deze daartoe de gelegenheid krijgt.42 Het beginsel van
hoor en wederhoor vormt hier dus een begrenzing.
De vraag die opkomt, is of het wenselijk is dat partijen in geval van
bindend advies, gelijk als in de civiele procedure bij de overheidsrechter,
worden beperkt in de mogelijkheid om stukken in te brengen in de
bindend-adviesprocedure. Evenals bij arbitrage gelden er voor bindend
advies op dit punt geen regels, tenzij door partijen anders is overeen-
gekomen. In de informele procedure van bindend advies waar de bindend
adviseur een beslissing wil geven op basis van de feiten past enerzijds dat
de bindend adviseur flexibel omgaat met het in het geding brengen van
schriftelijke stukken. De bindend adviseur is door de tussen de bindend
adviseur en partijen bestaande overeenkomst van opdracht ten opzichte
van de overheidsrechter meer dienend aan partijen (§ 2.3). Ook hier vormt
het beginsel van hoor en wederhoor een begrenzing. Vereist is dat de
41 Zie art. 6.1 Landelijk procesreglement voor civiele dagvaardingszaken bij de
rechtbanken; HR 2 mei 2003, LJN: AF3431 (Transautex/De Staat), r.o. 3.4.
42 Zie art. 1.4.4 Landelijk procesreglement voor civiele dagvaardingszaken bij de
rechtbanken; HR 4 november 1994, NJ 1995/98; HR 27 juni 1997, NJ 1998/328 m.nt.
Snijders.
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wederpartij de mogelijkheid heeft om nog op dit stuk te reageren. Dit kan
indien de schriftelijke stukken voor de mondelinge behandeling in het
geding worden gebracht op de mondelinge behandeling, mits de aard en
omvang van de schriftelijke stukken geen beletsel vormen om van de
inhoud kennis te nemen en hierop adequaat te reageren. De wederpartij
kan ook later reageren bij schriftelijke akte. Deze uitgangspunten gelden
ook in een arbitrage.43 Anderzijds kan een ruime mogelijkheid tot het
inbrengen van schriftelijke stukken de procedure vertragen, wanneer
partijen onbeperkt stukken in het geding kunnen brengen en de weder-
partij weer de mogelijkheid dient te krijgen om hierop te reageren. Met het
oog op een doelmatig verloop van de bindend-adviesprocedure verdient
het mijns inziens aanbeveling dat de bindend adviseur aan partijen van te
voren, in bijvoorbeeld een ‘procesorde’, aangeeft dat partijen, evenals in
de dagvaardingsprocedure, tot aan het moment waarop de bindend
adviseur een datum voor het bindend advies heeft bepaald stukken
mogen overleggen. Hierdoor weten partijen waar zij aan toe zijn. Daar-
naast dwingt het partijen om relevante stukken in een zo vroeg mogelijk
stadium van de procedure te overleggen. In de praktijk zal dit vaak
betekenen dat, evenals in de verzoekschriftprocedure, de mondelinge
behandeling het laatste moment is waar partijen stukken kunnen over-
leggen. Dit is anders wanneer na de mondelinge behandeling nog re- of
dupliek plaatsvindt of de bindend adviseur nadere bewijsverrichtingen
noodzakelijk acht. Indien één van partijen na verloop van de gestelde
termijn voor het inbrengen van schriftelijke stukken deze nog in de
bindend-adviesprocedure wil brengen, dienen deze te worden toegelaten
wanneer de wederpartij hiermee instemt. De wederpartij dient dan nog
wel de mogelijkheid te krijgen om hierop te reageren.
5.4.3 Getuigenbewijs
5.4.3.1 Algemeen
Veelal kan het bewijs niet enkel door geschriften worden geleverd. Andere
vormen van bewijslevering zijn dan noodzakelijk. Getuigenbewijs speelt
in de dagvaardingsprocedure een belangrijke rol.44 Op basis van gevoerde
gesprekken met rechters bestaat de indruk dat in verzoekschriftprocedu-
res minder gebruik wordt gemaakt van bewijslevering door middel van
43 Fung Fen Chung 2004, p. 122-123.
44 Pitlo/Hidma & Rutgers 2004, nr. 80; en Stein/Rueb 2011, p. 168. Ahsmann merkt
echter wel op dat vanuit de praktijk de indruk bestaat dat in eerste aanleg een
vermindering van het aantal enquêtes heeft plaatsgevonden (Ahsmann 2010, p. 25).
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getuigen. De overheidsrechter kan uit eigen beweging bewijslevering door
het horen van getuigen gelasten. Indien de overheidsrechter niet ambts-
halve getuigenbewijs wil gelasten, hebben partijen toch recht op het
leveren van bewijs door getuigen indien zij daartoe een adequaat bewijs-
aanbod hebben gedaan (art. 166 lid 1 Rv). In de jurisprudentie is uitge-
werkt aan welke voorwaarde een adequaat bewijsaanbod dient te
voldoen. Een bewijsaanbod dient allereerst ter zake dienend te zijn. Een
bewijsaanbod is niet ter zake dienend wanneer bewijs wordt aangeboden
van een feit dat niet bewezen hoeft te worden omdat dit al vaststaat of dat
irrelevant is voor de beslissing van de zaak. Voorts dient het bewijsaanbod
niet te vaag te zijn. Zo is een bewijsaanbod te vaag wanneer eiser bewijs
aanbiedt door ‘alle middelen rechtens’. De overheidsrechter mag een
bewijsaanbod niet passeren op grond van een prognose omtrent het
resultaat van het getuigenverhoor. De waardering van het getuigenver-
hoor dient pas aan de orde te komen na het getuigenverhoor.45 Indien een
bewijsaanbod adequaat is, is de overheidsrechter dus verplicht het aanbod
tot getuigenbewijs te honoreren. In de literatuur zijn een aantal kant-
tekeningen geplaatst bij het gebruik van getuigenbewijs in de civiele
procedure bij de overheidsrechter. Zo wordt wel gesteld dat getuigenbe-
wijs weinig oplevert in het kader van de waarheidsvinding. Hierbij wordt
niet alleen gewezen op leugenachtige getuigen of het feilbare en gekleurde
geheugen van getuigen, maar ook op de vraag of getuigen de gestelde
vragen hebben begrepen, en de beperkte verslaglegging van het verhoor
door de overheidsrechter.46 Daarbij komt dat het horen van getuigen een
enorme tijdsinvestering vergt door het ´rondje´ van enquête, contra-
enquête gevolgd door de gebruikelijke conclusies na enquête en de wijze
waarop dit wordt ingepland en wordt georganiseerd.47 De kortgeding-
rechter en de kantonrechter in de verzoekschriftprocedure ex art. 7:685
BW zijn niet gebonden aan het in art. 166 Rv neergelegde recht op
getuigenverhoor en de daarbij behorende de rechtspraak.48 In deze
procedures vindt ook zelden een formeel getuigenverhoor plaats. Veelal
worden naar de mondelinge behandeling personen meegenomen die door
45 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 221.
46 Zie over de psychologische processen bij bewijslevering door middel van getuigen
Wigboldus 2010, p. 45-55.
47 Asser, Groen & Vranken 2003, p. 83; en Ahsmann 2010, p. 24-25; en Snijders,
Klaassen & Meijer 2011, nr. 220.
48 Zie wat betreft het kort geding HR 15 maart 1968, NJ 1968/228; HR 12 december
1975, NJ 1976/495 m.nt. Heemskerk. Wat betreft de verzoekschriftprocedure ex
7:685 BW verwijs ik naar Luttmer-Kat, Arbeidsovereenkomstenrecht, art. 7:685 BW,
aant. 4.12.5; en Van der Meer 2006, p. 284 en 289-292.
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de kortgedingrechter of door de kantonrechter in de art. 7:685 BW-
procedure als informanten informeel worden gehoord.49
In de arbitrale procedure neemt naast de bewijslevering door
schriftelijke stukken, getuigenbewijs een belangrijke plaats in.50 In het
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering zijn ook enkele bepalingen
opgenomen betreffende het horen van getuigen door het scheidsgerecht.
Door het ontbreken van een wettelijk formele regeling voor bindend
advies in het Wetboek voor Burgerlijke Rechtsvordering, bestaat er ook
voor het horen van getuigen in de bindend-adviesprocedure geen regeling
in de wet. In de reglementen van de geschillencommissies voor consu-
mentenzaken zijn wel enkele bepalingen opgenomen betreffende bewijs-
levering door getuigen. Uit door mij verricht onderzoek komt naar voren
dat in geval van ad hoc bindend advies, in de gevallen waar aan bewijs-
levering wordt toegekomen, het eveneens voorkomt dat bewijslevering
plaatsvindt door middel van getuigen. In deze paragraaf staat de rol van
getuigenbewijs in de bindend-adviesprocedure centraal.
5.4.3.2 Getuigenbewijs op initiatief van partijen
De overheidsrechter heeft op grond van art. 166 lid 1 Rv weinig ruimte om
een verzoek of aanbod tot het horen van getuigen te weigeren, terwijl het
horen van getuigen veel tijd in beslag neemt en de getuigenverklaringen
vaak weinig toegevoegde waarde hebben. Om aan genoemde bezwaren
van bewijslevering door het horen van getuigen tegemoet te komen, is in
het kader van de Fundamentele herbezinning burgerlijk procesrecht door het
driemanschap Asser, Groen & Vranken onder andere voorgesteld dat een
verzoek tot het horen van getuigen dient te worden gemotiveerd en dat
aan een dergelijk verzoek schriftelijke getuigenverklaringen of een samen-
vatting van wat de getuigen kunnen verklaren, worden toegevoegd. De
overheidsrechter dient volgens het driemanschap op basis hiervan ge-
motiveerd te beslissen of het horen van getuigen, van wie reeds schrifte-
lijke verklaringen zijn overgelegd, nog noodzakelijk is waarbij de
overheidsrechter niet is gebonden aan het prognoseverbod en niet hoeft
uit te gaan van de in art. 166 lid 1 Rv neergelegde in-principe-verplichting
tot het horen van getuigen.51 Ook de Commissie verbetervoorstellen civiel
bepleit een verruiming van de mogelijkheden voor de overheidsrechter
49 Blaauw 2002, p. 159.
50 Fung Fen Chung 2004, p. 155.




om een verzoek of een aanbod tot het horen van getuigen te weigeren en
verbindt hier eveneens de voorwaarde aan dat partijen een verzoek of een
aanbod tot het horen van getuigen dienen te motiveren.52
De bindend adviseur beschikt naar mijn mening over meer ruimte
om een aanbod tot het leveren van getuigenbewijs door het horen van
getuigen te weigeren. De bindend adviseur is in beginsel, evenals de
kortgedingrechter en de kantonrechter in de verzoekschriftprocedure ex
art. 7:685 BW, niet gebonden aan art. 166 lid 1 Rv en het daaraan in de
rechtspraak gekoppelde prognoseverbod. Partijen hebben dan ook bij een
adequaat aanbod tot getuigenbewijs in beginsel geen recht om tot het
getuigenbewijs te worden toegelaten. De bindend adviseur beslist of hij
een partij toestaat bewijs te leveren door middel van getuigen. Bij de
geschillencommissies voor consumentenzaken is dit nog eens uitdruk-
kelijk in de reglementen opgenomen. In deze reglementen is bepaald dat
een geschillencommissie partijen op hun verzoek kan toestaan getuigen
mee te nemen naar de mondelinge behandeling om deze daar door de
geschillencommissie te laten horen.53 Op dit punt kan een vergelijking
worden gemaakt met arbitrage. In art. 1039 lid 3 Rv is aan de arbiter ook
een bevoegdheid gegeven om op verzoek van één van partijen te beslissen
of een partij wordt toegestaan bewijs te leveren door middel van getuigen.
Ook in een arbitrale procedure hebben partijen in beginsel geen recht op
getuigenbewijs. De wetgever heeft met de bevoegdheid in art. 1039 lid 3
Rv de arbiter meer vrijheid willen geven, maar is er tevens vanuit gegaan
dat de arbiter partijen desverzocht bijna altijd tot het getuigenbewijs zal
toelaten.54 In geval van bindend advies zal de bindend adviseur de
beslissing of hij een partij toestaat bewijs te leveren door middel van
getuigen, evenals de arbiter in geval van art. 1039 lid 3 Rv, dienen te
toetsen aan het beginsel van hoor en wederhoor.55 Uit de jurisprudentie
vloeit voort dat de bindend adviseur het beginsel van hoor en wederhoor
in acht dient te nemen om te voorkomen dat het bindend advies wordt
vernietigd op grond van art. 7:904 lid 1 BW (§ 3.4.1). Weigering van het
leveren van bewijs door middel van het horen van getuigen kan schending
van het beginsel van hoor en wederhoor opleveren wanneer de partij
52 Rapport Commissie verbetervoorstellen civiel, juni 2004, voorstel 5.2.
53 Zie bijvoorbeeld art. 14 Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 14
Reglement Geschillencommissie Makelaardij; en art. 14 Reglement Geschillencom-
missie Parket. Zie ook art. 39.3 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie
Financiële Dienstverlening (Kifid).
54 MvT in TvA 1984/4a, p. 33.
55 Asser, noot bij Hof Amsterdam 22 april 1999, TvA 2001, p. 181; en Sanders 2001,
p. 91; en Fung Fen Chung 2004, p. 171.
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hierdoor onvoldoende de gelegenheid heeft gekregen haar standpunt naar
voren te brengen en/of te onderbouwen of de bindend adviseur aange-
boden bewijs van de ene partij accepteert en het aangeboden bewijs van de
andere partij weigert.56
De bindend adviseur is niet gebonden aan de jurisprudentie van de
Hoge Raad betreffende het prognoseverbod. Het prognoseverbod waar-
aan de overheidsrechter wel is gebonden, heeft op zichzelf een goede
grond: de overheidsrechter dient niet een bewijsmiddel dat nog niet is
geproduceerd buiten de deur te houden op grond van een speculatieve
waardering van de inhoud van dat bewijsmiddel. Om deze reden zou een
bindend adviseur naar mijn mening enkel van zijn weigeringsbevoegd-
heid gebruik dienen te maken wanneer partijen van te voren schriftelijke
verklaringen van de getuigen die zij willen horen hebben toegevoegd, of
in ieder geval hebben aangegeven waarover de getuigen kunnen verkla-
ren. De bindend adviseur kan dan op basis hiervan beoordelen, mede in
overleg met partijen, of het noodzakelijk is dat er nog getuigen worden
gehoord. Dit is in lijn met het voorstel van de ‘herbezinners’ en het rapport
van de Commissie verbetervoorstellen civiel. Door deze werkwijze wordt
enerzijds recht gedaan aan de waarheidsvinding doordat niet op basis van
een speculatieve waardering getuigen niet worden gehoord en anderzijds
wordt rekening gehouden met de snelle en efficiënte wijze van geschillen-
beslechting die met bindend advies wordt beoogd, doordat wordt voor-
komen dat een grote hoeveelheid getuigen moet worden gehoord die geen
toegevoegde waarde hebben.
5.4.3.3 Getuigenbewijs op initiatief van de bindend adviseur
Naast de partijen kan ook de bindend adviseur het initiatief nemen tot het
houden van een getuigenverhoor. Een dergelijke bevoegdheid vloeit voor
de overheidsrechter in een civiele procedure voort uit art. 166 lid 1 Rv. Op
grond van deze bepaling kan de overheidsrechter uit eigen beweging een
partij in een tussenvonnis de opdracht geven om bepaalde gestelde feiten
door middel van getuigen te bewijzen. Tenzij anders is overeengekomen, is
art. 166 lid 1 Rv niet van toepassing op de bindend-adviesprocedure. In de
reglementen van de geschillencommissies voor consumentenzaken is de
ambtshalve bevoegdheid uitdrukkelijk geregeld. Al eerder is uitgewerkt dat
indien in een reglement of in een ‘procesorde’ niet de bevoegdheid van de
56 Vgl. Smits 2008, p. 132.
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bindend adviseur om getuigen te horen is geregeld, een dergelijke bevoegd-
heid in de overeenkomst van opdracht bestaande tussen de bindend
adviseur en partijen moet worden ingelezen. Voor een goede vervulling
van de opdracht, het geven van een bindend advies, is immers vereist dat de
bindend adviseur beschikt over de juiste informatie (§ 2.3.1 en § 4.3.2). In
§ 4.3.2 heb ik reeds aangegeven dat de bindend adviseur terughoudend
moet zijn met het op eigen initiatief bevelen van een getuigenverhoor. De
aard van de opdracht en de informele wijze van geschillenbeslechting die
over het algemeen met bindend advies wordt beoogd, brengen mee dat het
aanbeveling verdient dat het getuigenverhoor zoveel mogelijk in overleg
met partijen plaatsvindt en beide partijen hun eventuele bezwaren tegen het
getuigenverhoor kenbaar kunnen maken. Alvorens de bindend adviseur de
beslissing neemt om getuigen te horen, zal de bindend adviseur de
betrokken belangen dienen af te wegen, zoals de bezwaren van partijen
tegen het getuigenverhoor, in hoeverre het horen van getuigen van belang is
om de voor de beslissing relevante feiten boven tafel te krijgen, de kosten
van het getuigenverhoor en de snelheid van de procedure. Voor de
geschillencommissies voor consumentenzaken is dit uitdrukkelijk in de
reglementen opgenomen. Volgens deze reglementen kunnen de geschillen-
commissies inlichtingen inwinnen door het horen van getuigen, indien zij
dat noodzakelijk achten.57 Uit dit laatste vloeit een belangenafweging voort.
Zoals ook al in § 4.3.2 is besproken, dient een bindend adviseurmijns inziens
af te zien van het horen van getuigen indien beide partijen aangeven een
getuigenverhoor niet noodzakelijk te achten. Ingeval slechts één van partijen
aangeeft een getuigenverhoor niet noodzakelijk te achten, zal de bindend
adviseur dit naar mijn mening wel dienen mee te nemen in zijn belangen-
afweging, maar kan hij toch getuigen horen indien hij zich anders onvol-
doende acht ingelicht. Uit de overeenkomst van opdracht vloeit voort dat de
bindend adviseur bevoegd is een beslissing te nemen over de procesvoering
wanneer hierover tussen partijen een verschil van mening bestaat (§ 2.3.2).
57 Zie bijvoorbeeld art. 15 Reglement Geschillencommissie Afbouw; en art. 15
Reglement Geschillencommissie Makelaardij; en art. 15 Reglement Geschillencom-
missie Parket; en art. 39.4 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Finan-
ciële Dienstverlening (Kifid).
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5.4.3.4 Getuigenbewijs door het horen van getuigen ten overstaan van de
bindend adviseur
Over de wijze waarop een getuigenverhoor bij de geschillencommissies
voor consumentenzaken plaatsvindt, zijn de reglementen van deze geschil-
lencommissies op punten onvolledig. In geval van ad hoc bindend advies
worden hierover bij overeenkomst niet of nauwelijks afspraken gemaakt.
Dit heeft tot gevolg dat de geschillencommissie of de ad hoc benoemde
bindend adviseur in de praktijk veelal invulling zal moeten geven aan de
wijze waarop het getuigenverhoor plaatsvindt.58 Bij de invulling van het
getuigenverhoor zou de geschillencommissie respectievelijk de ad hoc
benoemde bindend adviseur zich naar mijn mening moeten laten leiden
door de beginselen van behoorlijk procesrecht en met name het beginsel van
hoor en wederhoor en het beginsel van onafhankelijkheid en onpartijdig-
heid. Zo moeten partijen in gelijke mate de mogelijkheid krijgen om
getuigen vragen te stellen en moeten partijen de gelegenheid krijgen om
te reageren op de door de getuigen afgelegde verklaringen. Daarnaast
dienen de leden van de geschillencommissies voor consumentenzaken en
de ad hoc benoemde bindend adviseur(s) ook bij het horen van getuigen de
vereiste onafhankelijkheid en onpartijdigheid in acht te nemen. Er worden
wel kritische kanttekeningen geplaatst bij het horen van getuigen door
bindend adviseurs die geen jurist zijn en die plaatsnemen in de geschillen-
commissies voor consumentenzaken. Deze zouden niet altijd de vereiste
neutraliteit in acht nemen.59 Het is de vraag of dit enkel geldt voor de
bindend adviseurs die geen jurist zijn of ook voor bindend adviseurs die wel
jurist zijn maar geen ervaring hebben met rechtspreken.
In het reglement van de Geschillencommissie Financiële Dienstverle-
ning wordt wat betreft de invulling van het getuigenverhoor verwezen naar
art. 163 Rv e.v.60 Ook uit door mij verricht onderzoek blijkt dat in geval van
ad hoc bindend advies in de praktijk zo veel mogelijk wordt aangesloten bij
de regeling wat betreft getuigenbewijs neergelegd in artt. 163-193 Rv. Het is
mijns inziens echter de vraag of aansluiting bij de regeling omtrent het
getuigenverhoor in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering altijd
mogelijk en ook wenselijk is. In deze paragraaf wordt deze vraag beant-
woord en worden, in geval aansluiting op bepaalde punten niet mogelijk of
58 Vgl. Fung Fen Chung 2004, p. 190-191.
59 Wesseling-Van Gent 2008, p. 305-306.




wenselijk is, aanbevelingen gedaan hoe de bindend adviseur hiermee om
zou kunnen gaan.
In de civiele procedure bij de overheidsrechter legt een getuige, alvorens
deze wordt gehoord, de eed of de belofte af (art. 177 lid 2 Rv). Het
afleggen van de eed of de belofte heeft tot doel het waarheidsgehalte van
de verklaring te verhogen. Het plegen van meineed is in art. 207 Sr als
misdrijf strafbaar gesteld. De druk van de sanctie die op het plegen van
meineed staat, moet ertoe leiden dat getuigen de waarheid spreken. In
geval van bindend advies ontbreekt meineed als stok achter de deur,
waardoor schending van de eed of de belofte voor de getuige geen
consequenties heeft. Voor het plegen van meineed is vereist dat een
wettelijke bepaling eist dat de verklaring onder ede wordt afgelegd
(art. 207 Sr). Een dergelijke wettelijke bepaling ontbreekt bij bindend
advies. Om deze reden zal een getuige in de bindend-adviesprocedure
zelden de eed of de belofte afleggen alvorens deze wordt gehoord. In
geval van arbitrage is het wel mogelijk een getuige wegens meineed te
vervolgen doordat in art. 1041 Rv aan de arbiter de bevoegdheid is
verleend getuigen onder ede te horen. Het is de vraag of de afwezigheid
van een pressiemiddel als meineed in de bindend-adviesprocedure een
gemis is ten opzichte van de civiele procedure bij de overheidsrechter en
de arbitrale procedure. Ondanks het afleggen van de eed of de belofte
heeft de overheidsrechter in de praktijk toch nog te maken met leugen-
achtige getuigen, waardoor kan worden afgevraagd of het horen onder
ede altijd een meerwaarde heeft.61 In geval van arbitrage geldt voor de
arbiter geen verplichting tot het horen van getuigen onder ede (art. 1041
lid 1 Rv). Arbiters beschikken over een discretionaire bevoegdheid bij het
bepalen of een getuige wel of niet onder ede wordt gehoord en beoordelen
dus zelf of het nodig is dat een getuige de eed of de belofte aflegt. Uit de
praktijk blijkt dat arbiters dikwijls van deze bevoegdheid gebruik maken
en het onder ede horen van getuigen achterwege laten, waardoor een
sanctie ontbreekt in het geval een getuige een valse verklaring aflegt. Het
onder ede horen van getuigen met meineed als middel om het waar-
heidsgehalte van de getuigenverklaring te verhogen, wordt niet altijd als
een meerwaarde gezien. In de literatuur is wel aangegeven dat een
informeel gesprek vaak veel meer werkelijkheidswaarde heeft dan een
officieel getuigenverhoor.62 Het feit dat in de bindend-adviesprocedure
61 Ahsmann 2010. p. 24.
62 Van den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 75; en Sanders 2001, p. 108; en Fung
Fen Chung 2004, p. 197.
237
De rol van stellen en bewijzen in de bindend-adviesprocedure
een sanctie ontbreekt wanneer een getuige een valse verklaring aflegt,
hoeft dus geen gevolgen te hebben voor het waarheidsgehalte van de
getuigenverklaringen. Het afleggen van de eed of belofte levert in de
civiele procedure bij de overheidsrechter niet enkel een pressiemiddel op,
maar maakt getuigen echter ook bewust van het belang om naar waarheid
te verklaren. Om getuigen in de bindend-adviesprocedure bewust te laten
zijn van dit belang, verdient het aanbeveling dat de bindend adviseur de
getuigen wijst op het belang om naar waarheid te verklaren alvorens deze
worden gehoord.
Bewijslevering door het horen van getuigen in de civiele procedure bij de
overheidsrechter vindt plaats aan de hand van een vast patroon. Na de
enquête vindt een contra-enquête plaats welke wordt gevolgd door de
conclusies na enquête. In de bindend-adviesprocedure waar partijen over
het algemeen een snelle beslissing wensen, past naar mijn mening niet een
‘rondje’ van enquête, contra-enquête gevolgd door de conclusies na
enquête. De praktijk wijst uit dat dit een vertragende factor is in de civiele
procedure bij de overheidsrechter.
Bij de geschillencommissies die vallen onder de SGC, geschiedt het
getuigenverhoor niet langs een vast stramien. Het getuigenverhoor vindt
plaats op de mondelinge behandeling. Er wordt niet met een bewijsop-
dracht gewerkt. Partijen moeten van te voren bedenken welke feiten
nadere onderbouwing behoeven en welke getuigen van belang zijn.
Partijen kunnen, indien de geschillencommissie hiermee heeft ingestemd,
getuigen meebrengen naar de mondelinge behandeling. De getuigen
worden, anders dan in de civiele procedure bij de overheidsrechter
(art. 179 lid 1 Rv), veelal gehoord in aanwezigheid van de andere ge-
tuigen.63 Bij het horen van de getuigen wordt ook geen onderscheid
gemaakt tussen de enquête en de contra-enquête. Het horen van getuigen
in elkaars aanwezigheid heeft als voordeel dat getuigen direct op elkaars
verklaringen kunnen reageren wanneer de geschillencommissie dit vraagt.
Hierdoor is het eenvoudiger om getuigen met elkaars verklaringen te
confronteren wanneer deze van elkaar verschillen. In de civiele procedure
bij de overheidsrechter worden getuigen zelden met elkaars verklaringen
geconfronteerd doordat getuigen buiten elkaars aanwezigheid worden
gehoord en getuigen bijna nooit opnieuw worden opgeroepen wanneer
blijkt dat verklaringen van de verschillende getuigen van elkaar afwijken
63 Hondius 1996 (Vademecum Burgerlijk procesrecht. Bijzonder deel: arbitrage en
bindend advies), § 8.1.3.
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of elkaar tegenspreken.64 Nadeel van het horen van getuigen in elkaars
aanwezigheid is dat er wederzijdse beïnvloeding van de getuigen kan
plaatsvinden. De geschillencommissies die vallen onder de SGC, maken
van het getuigenverhoor geen verslag waarop partijen kunnen reageren.
Partijen mogen wel aanwezig zijn bij het getuigenverhoor en kunnen hier
dan direct reageren op de afgelegde verklaringen. Er vindt dus niet nog
een schriftelijke conclusiewisseling na het getuigenverhoor plaats. De
beschreven werkwijze bij de geschillencommissies die vallen onder de
SGC, is mogelijk omdat het veelal gaat om juridisch en feitelijk eenvou-
dige zaken waar weinig getuigen beschikbaar zijn. In het kader van de
Fundamentele herbezinning burgerlijk procesrecht is door het driemanschap
Asser, Groen & Vranken er voor gepleit om ook bij de overheidsrechter in
eenvoudige zaken met weinig getuigen ruimer gebruik te maken van de
mogelijkheid getuigen mee te brengen naar de mondelinge behandeling
en deze daar gelijk te horen.65 Indien het getuigenverhoor plaatsvindt op
initiatief van een geschillencommissie die valt onder de SGC, worden de
getuigen wel op een aparte zitting gehoord. Partijen worden in de ge-
legenheid gesteld hierbij aanwezig te zijn en kunnen ter plekke reageren.
Ook in dat geval vinden geen schriftelijke reacties plaats na het getuigen-
verhoor. Bij de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening kunnen
partijen eveneens met instemming van de geschillencommissie getuigen
meebrengen naar de zitting. Ook bij de Geschillencommissie Financiële
Dienstverlening wordt het getuigenverhoor gehouden op een aparte zit-
ting, indien deze plaatsvindt op initiatief van de geschillencommissie.
Partijen beschikken niet over de mogelijkheid om te reageren op het
schriftelijk verslag dat wordt opgemaakt van het getuigenverhoor. Dit is
met het oog op het beginsel van hoor en wederhoor onwenselijk.
In geval van ad hoc bindend advies zou naar mijn mening wat
betreft het verloop van het getuigenverhoor niet standaard aansluiting
moeten worden gezocht bij het ‘rondje’ dat plaatsvindt in de civiele
procedure bij de overheidsrechter. Bij het verloop van het getuigenverhoor
zouden partijen en de ad hoc bindend adviseur rekening moeten houden
met de aard van de zaken. In eenvoudige zaken met weinig getuigen
verdient het mijns inziens aanbeveling dat beide partijen met instemming
van de bindend adviseur getuigen mogen meebrengen naar de zitting
zodat deze indien nodig direct kunnen worden gehoord en dat geen
onderscheid wordt gemaakt tussen een enquête en contra-enquête. Dit
past ook bij de informele procedure van bindend advies. In dergelijke
64 Van Schaick 2009, p. 34-35.
65 Asser, Groen & Vranken 2006, p. 94.
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zaken is het naar mijn mening ook voldoende dat partijen na afloop van
het getuigenverhoor mondeling reageren op het getuigenverhoor. Er hoeft
niet nog een aparte schriftelijke ronde plaats te vinden.
In feitelijk gecompliceerde zaken is het veelal wenselijk dat eerst een
‘tussenvonnis’ wordt gewezen en dienen getuigen op een aparte zitting te
worden gehoord. Het recht op hoor en wederhoor kan dan vergen dat
partijen hierna nog schriftelijk de mogelijkheid krijgen om op de ge-
tuigenverklaringen te reageren. De bindend adviseur zal er dan op toe
moeten zien dat het getuigenverhoor niet over een te lange periode wordt
uitgesmeerd en dat de termijnen waarbinnen partijen schriftelijk kunnen
reageren kort zijn. De wijze waarop in de overheidsrechtspraak het
‘rondje’ enquête, contra-enquête gevolgd door een schriftelijke ronde
wordt gepland is één van de redenen waarom een getuigenverhoor in
de civiele procedure bij de overheidsrechter vertragend werkt.
Uit door mij verricht onderzoek blijkt dat het in de praktijk voorkomt
dat een partij personen naar de mondelinge behandeling meebrengt die op
de zitting als informant worden gehoord, zonder dat van te voren is
aangekondigd dat deze personen worden meegebracht. Nadeel hiervan is
dat de wederpartij hiermee kan worden overvallen. Hierdoor kan een
verschil in positie tussen partijen ontstaan, doordat de wederpartij geen
personen ter zitting heeft meegebracht die kunnenworden gehoord over het
betreffende feit. Het beginsel van hoor en wederhoor is dan in het geding en
dit kan vernietiging van het bindend advies op grond van art. 7:904 lid 1 BW
tot gevolg hebben. Om recht te doen aan het beginsel van hoor en weder-
hoor zou de wederpartij, indien deze dat wenst, ook nog de mogelijkheid
moeten krijgen om personen te laten horen over het betreffende feit. Dit zal
echter wel ten koste gaan van de snelheid van procedure.
Of en op welke wijze de verklaringen van getuigen worden vastgelegd, is
afhankelijk van hetgeen partijen, veelal in overleg met de bindend
adviseur, hebben afgesproken. Bij de geschillencommissies die vallen
onder de SGC, wordt blijkens de reglementen geen verslag opgemaakt
van het getuigenverhoor. De Geschillencommissie Financiële Dienstverle-
ning maakt wel een verslag van het getuigenverhoor, waarvan een
afschrift naar partijen wordt gestuurd. Ook bij ad hoc bindend advies
komt het in de praktijk voor dat een verslag wordt gemaakt van het
getuigenverhoor. In de civiele procedure bij de overheidsrechter houdt de
verslaglegging van het getuigenverhoor in het algemeen een beknopte
samenvatting in van het verhoor door de overheidsrechter. Ten aanzien
van deze verslaglegging zijn kritische geluiden te horen. Een dergelijke
wijze van verslaglegging biedt onvoldoende waarborgen voor een goede
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waarheidsvinding. In de samenvatting zit noodzakelijkerwijs een element
van subjectiviteit doordat veel wat is gevraagd en is verklaard niet wordt
opgenomen en veel wat er in staat nooit letterlijk is gezegd. Daarnaast kost
deze wijze van verslaglegging veel tijd doordat de overheidsrechter
tussendoor aantekeningen moet maken en daarna de samenvatting ter
zitting aan de griffier moet dicteren. In dit verband is geopperd dat van de
enquête een geluids- en/of beeldopname wordt gemaakt of te werken met
een woordelijk verslag.66 Met het oog op een goede waarheidsvinding
verdienen deze voorstellen aanbeveling. Met deze wijze van vastlegging
komt precies naar voren hoe het verhoor is verlopen en vindt een correcte
verslaglegging van het verhoor plaats. Wat betreft het woordelijk verslag
wordt wel aangevoerd dat dit een veel duurder systeem is. Dit kan mijns
inziens echter niet worden verdedigd met betrekking tot een geluids- en/
of bandopname. De vastlegging van het getuigenverhoor op beeld- en/of
geluidsopname of een woordelijk verslag van het getuigenverhoor ver-
dient naar mijn mening aanbeveling in geval een getuigenverhoor plaats-
vindt in de bindend-adviesprocedure. Ook in geval van bindend advies
dient de bindend adviseur zo veel mogelijk recht te doen op basis van de
feiten zoals die zich in werkelijkheid hebben voorgedaan. Daarbij komt
dat deze wijzen van verslaglegging kunnen bijdragen aan de snelheid van
de procedure doordat de bindend adviseur op de zitting het verhoor niet
hoeft te samenvatten en ter plekke te dicteren aan een secretaris. Nu een
bindend adviseur in beginsel niet is gebonden aan art. 180 Rv is het
eenvoudig te realiseren dat getuigenverhoren in de bindend-adviesproce-
dure worden vastgelegd op een geluids- en/of beeldopname of dat er een
woordelijk verslag van het getuigenverhoor wordt gemaakt.67 De bindend
adviseur zou de verschillende wijzen van verslaglegging aan partijen
dienen voor te leggen, zodat partijen zelf kunnen bepalen of zij hier de
(mogelijk) hogere kosten voor willen maken.
5.4.3.5 Onwillige getuigen
Het kan in de praktijk voorkomen dat een persoon niet als getuige wil
optreden in een arbitraal geding of in een bindend-adviesprocedure. In
civiele procedures bij de overheidsrechter geldt een getuigplicht (art. 165
lid 1 Rv). De overheidsrechter staan middelen ter beschikking om een
getuige tot het afleggen van een verklaring te dwingen (artt. 171-173 en
66 Drion 2007, p. 2417; en Ahsmann 2010, p. 24-25; en Smit 2010, p. 1466.
67 In geval van overheidsrechtspraak is wellicht een wetswijziging noodzakelijk
(Drion 2007, p. 2417).
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art. 178 Rv). Over dergelijke middelen beschikt zowel de arbiter als de
bindend adviseur niet. In geval een persoon niet wil getuigen in een
arbitraal geding biedt art. 1042 lid 2 Rv een oplossing. De partij die de
persoon als getuige wil horen, dient de hulp van de overheidsrechter in te
roepen. Arbiters beschikken zelf niet over bevoegdheden om een ge-
tuigenis af te dwingen. De partij kan echter, met toestemming van het
scheidsgerecht, de voorzieningenrechter verzoeken een rechter-commissa-
ris te benoemen voor wie het verhoor kan plaatsvinden. De rechter-
commissaris beschikt wel over dwangmiddelen om een getuigenis af te
dwingen.68
Het is de vraag of partijen in geval van bindend advies, ondanks het
ontbreken van een bepaling als art. 1041 lid 2 Rv, over mogelijkheden
beschikken om een getuigenis van een onwillige getuige af te dwingen. In
dit kader kan worden gedacht aan het indienen van een verzoek tot een
voorlopig getuigenverhoor bij de overheidsrechter (art. 186 Rv). In de
literatuur en rechtspraak wordt aangenomen dat ondanks dat partijen
bindend advies zijn overeengekomen voorlopige bewijslevering ten over-
staan van de overheidsrechter mogelijk is (§ 2.2.4).69 Voor arbitrage is dit
uitdrukkelijk bepaald in art. 1022 lid 3 Rv. Uit art. 1022 lid 3 Rv blijkt wel
dat het stadium waarin de arbitrage zich bevindt, kan beletten dat de
overheidsrechter bevoegd is van het geschil kennis te nemen. Een verzoek
tot een voorlopig getuigenverhoor kan niet worden toegewezen wanneer
ten tijde van het verzoek arbiters reeds zijn benoemd. In de literatuur
wordt de vraag of art. 1022 lid 3 Rv analoog moet worden toegepast in
geval van bindend advies positief beantwoord.70 Hierdoor zou een
verzoek tot een voorlopig getuigenverhoor enkel kunnen worden toege-
wezen wanneer de bindend adviseurs ten tijde van het verzoek nog niet
zijn benoemd. Dit zou tot gevolg hebben dat een voorlopig getuigenver-
hoor geen uitkomst biedt om een verklaring van een onwillige getuige af
te dwingen. Naar mijn mening dient art. 1022 lid 3 Rv echter niet analoog
te worden toegepast bij bindend advies. Voor arbitrage is in art. 1022 lid 3
Rv terecht bepaald dat na de benoeming van de arbiters geen voorlopig
getuigenverhoor meer mogelijk is. Uit de rechtspraak die ziet op voor-
lopige bewijslevering gedurende de procedure bij de overheidsrechter,
68 Zie voor een uitgebreide bespreking van art. 1041 lid 2 Rv Fung Fen Chung 2004,
p. 207-216.
69 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 232; Hof ’s-Hertogenbosch 16 maart 1990, NJ
1990/620; Hof ’s-Hertogenbosch 26 september 2005, JBPr 2006/35 m.nt. Van
Opstal.
70 Van Opstal, noot bij Hof ’s-Hertogenbosch 26 september 2005, JBPr 2006/35, nr. 13;
en Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 232.
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blijkt dat een partij voldoende belang als bedoeld in art. 3:303 BW dient te
hebben bij het voorlopige getuigenverhoor en dat dit belang kan ont-
breken als gevolg van de stand waarin het hoofdgeding zich bevindt. Zo is
een voorlopig getuigenverhoor niet mogelijk wanneer het hoofdgeding al
zo ver is gevorderd dat de getuigen eerst kunnen worden gehoord nadat
een (tussen)vonnis is gewezen en een eventueel tussenvonnis duidelijk-
heid schept over de bewijslevering.71 Op het moment dat arbiters zijn
benoemd, ontbreekt een voldoende belang in de zin van art. 3:303 BW bij
het voorlopig getuigenverhoor doordat arbiters deze getuigen dan zelf
kunnen horen (art. 1039 lid 3 Rv) en indien een getuige weigert te
verschijnen en/of te verklaren biedt art. 1042 lid 2 Rv een mogelijkheid
om een verklaring af te dwingen. Dit is anders in geval van bindend
advies. Bij bindend advies heeft een partij slechts geen voldoende belang
als bedoeld in art. 3:303 BW indien bindend adviseurs zijn benoemd en
getuigen voornemens zijn ter zitting te verschijnen en te verklaren. Dit is
anders wanneer een getuige weigert te verschijnen en/of te verklaren in
de bindend-adviesprocedure. De bindend adviseur beschikt niet over
middelen om een getuigenverklaring af te dwingen, waardoor in dit geval
wel degelijk sprake is van een voldoende belang in de zin van art. 3:303
BW. De getuigenverklaring is noodzakelijk om te bewerkstelligen dat de
bindend adviseur een beslissing kan geven die is gebaseerd op feiten die
zoveel mogelijk op waarheid berusten.
Een partij die met het oog op de waarheidsvinding belang heeft bij
het horen van getuigen, kan mijns inziens evenals in geval van arbitrage
ook de voorzieningenrechter verzoeken een rechter-commissaris te be-
noemen voor wie het verhoor van de onwillige getuige kan plaatsvinden
en het proces-verbaal van het getuigenverhoor overleggen in de bindend-
adviesprocedure. De bindend-adviesovereenkomst staat er immers niet
aan in de weg het geschil voor te leggen aan de voorzieningenrechter
(§ 2.2.4).72 Verschil met arbitrage is dat deze procedure plaatsvindt naast
de bindend-adviesprocedure en dat anders dan in geval van arbitrage hier
geen toestemming voor hoeft te worden gevraagd aan de bindend
adviseur met de daaraan gekoppelde schorsing van de procedure. Hier-
door is de bindend adviseur in beginsel niet verplicht de bindend-
adviesprocedure te schorsen, tenzij partijen anders zijn overeengekomen
of beide partijen hiermee instemmen. In het Reglement van de Geschil-
lencommissie Financiële Dienstverlening is hiervoor echter wel in een
71 HR 11 februari 2005, NJ 2005/442 m.nt. Asser; JBPr 2005/21 m.nt. Groot, r.o. 3.3.2.
72 Hugenholtz & Heemskerk 2009, nr. 198; Pres. Rb. Amsterdam 7 oktober 1982, KG
1982/183; Ktr. Amsterdam 17 maart 1993, KG 1993/185.
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regeling voorzien. Bij het niet verschijnen van de door de partij opgegeven
getuigen kan de geschillencommissie éénmaal besluiten tot een her-
nieuwde oproeping, indien ook aan de tweede oproeping geen gehoor
wordt gegeven, ziet de geschillencommissie, tenzij er sprake is van
bijzondere omstandigheden, af van het horen van de getuigen. In dat
geval kan de geschillencommissie de behandeling schorsen om de partij
die belang heeft bij het horen van de getuigen, in de gelegenheid te stellen
de getuige alsnog te laten horen of verklaren. Op dat moment kan de partij
dan de voorzieningenrechter verzoeken een rechter-commissaris te be-
noemen voor wie het getuigenverhoor van de onwillige getuigen plaats
kan vinden.73 Het verdient aanbeveling dat ook de SGC een dergelijke
bepaling opneemt in haar reglementen, waarin zij de partij in de ge-
legenheid stelt de onwillige getuige alsnog te laten horen of verklaren. In
geval van ad hoc bindend advies zou de bindend adviseur mijns inziens
naar analogie van art. 1042 lid 2 Rv de bindend-adviesprocedure dienen te
schorsen.
5.4.3.6 Schriftelijke getuigenverklaringen
In voorgaande paragrafen is uitgegaan van de situatie dat getuigenbewijs
wordt geleverd door middel van het horen van getuigen ten overstaan van
de bindend adviseur. In het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
worden onder getuigen slechts verstaan diegenen die als zodanig ten
overstaan van de overheidsrechter in het geding een mondelinge verkla-
ring afleggen.74 Het is in de civiele procedure bij de overheidsrechter
overigens wel mogelijk dat partijen schriftelijk getuigenverklaringen in-
brengen door deze toe te voegen aan het procesinleidende stuk dan wel
73 Art. 39.6 Reglement Ombudsman & Geschillencommissie Financiële Dienstverle-
ning (Kifid).
74 HR 24 januari 2003, NJ 2003/166, r.o. 3.5. Door de Rechtbank Rotterdam is echter
in 2004 in samenwerking met de Raad van Toezicht van de Orde van Advocaten in
het arrondissement Rotterdam een Regeling inzake Kantoorverklaringen (ook wel
afgekort als ‘RiK’) tot stand gebracht, met voornamelijk als doel de achterstanden
bij de rechtbank terug te dringen. Deze regeling maakt het mogelijk om gebruik te
maken van schriftelijke verklaringen die niet zijn afgelegd ten overstaan van de
overheidsrechter, maar in aanwezigheid van de advocaten van beide partijen. De
schriftelijke verklaringen kunnen op basis van deze regeling in de procedure
worden ingebracht en worden beschouwd als een getuigenverklaring afgelegd
ten overstaan van de rechter-commissaris. De Regeling inzake Kantoorverklarin-
gen van 15 januari 2004 is te raadplegen via www.advocatenorde-rotterdam.nl.
Kritisch over deze regeling De Boer & Ynzonides 2004, p. 634-637. In de praktijk is
van deze regeling echter weinig gebruik gemaakt en lijkt de regeling een stille
dood te zijn gestorven (Ahsmann 2010, p. 26).
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aan de conclusies van antwoord of het verweerschrift of later bij nadere
conclusie of akte. Dit wordt echter strikt genomen niet als getuigenbewijs
aangemerkt, maar als schriftelijk bewijs. Uit gesprekken met bindend
adviseurs blijkt dat in de praktijk bewijslevering ook plaatsvindt door
middel van schriftelijke getuigenverklaringen. Zo komt het in verzeke-
ringszaken voor dat in geval van een bedrijfsongeval schriftelijke ge-
tuigenverklaringen worden overgelegd van het verhoor ten overstaan van
de inspecteur van de bedrijfsinspectie. Een voordeel van bewijslevering
door middel van schriftelijke getuigenverklaringen is dat het tijdwinst
oplevert doordat de getuigen niet ter zitting hoeven te worden gehoord.
Nadeel van schriftelijke getuigenverklaringen is dat zowel de wederpartij
als de bindend adviseur de getuige geen vragen heeft kunnen stellen.75
Om deze reden zouden mijns inziens schriftelijke verklaringen slechts ter
voorbereiding van het getuigenverhoor moeten dienen. Het overleggen
van schriftelijke getuigenverklaringen voorafgaand aan de zitting kan een
bijdrage leveren aan een efficiënter getuigenverhoor doordat de bindend




Uitgangspunt bij overheidsrechtspraak is dat deskundigen geen deel
uitmaken van het rechterlijk college. Art. 116 lid 3 Gw staat op dit
uitgangspunt wel uitzonderingen toe. Voorbeelden van rechtspraak
door rechters en deskundigen in het civiele recht zijn de Pachtkamer, de
Ondernemingskamer en de Kamer voor Kwekersrecht. De hoofdregel is
dat wanneer de eigen kennis van de overheidsrechter ontoereikend is,
deze zich door een deskundige kan laten adviseren. Op grond van art. 194
lid 1 Rv beschikt de overheidsrechter over de bevoegdheid om ambtshalve
een deskundigenbericht of -verhoor te gelasten. Het deskundigenbericht
of -verhoor dient dan ter voorlichting van de overheidsrechter. Partijen
kunnen ook de overheidsrechter verzoeken een deskundige te benoemen
(art. 194 lid 1 Rv) of een zogenaamde partij-deskundige te horen (art. 200
lid 1 Rv). Dit verzoek kan door een partij zijn gedaan omdat zij van
mening is dat de overheidsrechter voorlichting behoeft of omdat zij door
middel van het deskundigenbericht bewijs wil leveren. Partijen hebben
geen wettelijke aanspraak op het leveren van bewijs door middel van
75 Vgl. De Boer & Ynzonides 2004, p. 635; en Stubenrouch 2005, p. 74.
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deskundigen, zoals dat wel het geval is bij getuigenbewijs. De overheids-
rechter heeft een discretionaire bevoegdheid wat betreft het inwinnen van
informatie bij deskundigen. Art. 194 lid 1 Rv bepaalt immers dat de
overheidsrechter op verzoek van een partij of ambtshalve een deskundi-
genbericht of -verhoor kan bevelen. Art. 200 lid 1 Rv bepaalt dat de
overheidsrechter een partij op haar verzoek kan toestaan deskundigen te
doen horen die niet door de overheidsrechter zijn benoemd. Een verzoek
van een partij om een deskundige te benoemen, mag door de overheids-
rechter worden geweigerd op grond van de verwachting dat het des-
kundigenbericht onvoldoende zou bijdragen aan de beslissing van een
zaak.76 Een belangrijk kenmerk en voordeel van arbitrage en bindend
advies ten opzichte van overheidsrechtspraak is dat een deskundige/niet-
jurist als arbiter of bindend adviseur kan worden benoemd. In deze
paragraaf staat de rol van het deskundigenbewijs in de bindend-advies-
procedure centraal.
5.4.4.2 Deskundige bindend adviseur(s)
Kenmerkend voor bindend advies is dat de bindend adviseur of het
bindend-adviescollege zelf beschikt over deskundigheid op een specifiek
terrein. In de wet worden aan de hoedanigheid van een bindend adviseur
geen eisen gesteld. Een bindend adviseur hoeft niet de hoedanigheid van
meester in de rechten te hebben. Eenieder kan als bindend adviseur
worden benoemd, waardoor partijen een persoon vanwege diens bijzon-
dere deskundigheid tot bindend adviseur kunnen benoemen. Uit door mij
verricht onderzoek blijkt dat het bij ad hoc bindend advies voorkomt dat
een registeraccountant, ondernemer of makelaar wordt benoemd als
bindend adviseur of plaatsneemt in een bindend-adviescollege. Bij de
geschillencommissies voor consumentenzaken wordt de deskundigheid
gewaarborgd door de paritaire samenstelling van deze geschillencommis-
sies. Bij de deskundigheid van de Geschillencommissie Financiële Dienst-
verlening dient wel een kanttekening te worden geplaatst. De voorzitter
van de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening heeft in 2009
opgemerkt dat bij de samenstelling van de Geschillencommissie Financiële
Dienstverlening geen rekening kan worden gehouden met de expertise die
76 Ik beperk mij tot enkele algemene opmerkingen over het deskundigenbericht en -
verhoor. Zie uitgebreid over het deskundigenbericht en -verhoor De Groot 2008.
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is vereist om vragen van aansprakelijkheidsrecht en schadevergoedings-
recht te behandelen en het toeval is als die expertise in de Geschillencom-
missie Financiële Dienstverlening aanwezig is.77
Een deskundige bindend adviseur of deskundigheid binnen het
bindend-adviescollege kan om verschillende redenen waardevol zijn.78
Allereerst beschikt de bindend adviseur of het college zelf over de nodige
expertise, waardoor de bindend adviseur onderzoek kan verrichten of de
deskundige bindend adviseur binnen het college kan worden aangewezen
om onderzoek te verrichten. Hierbij moet wel de kanttekening worden
geplaatst dat eigen onderzoek door de bindend adviseur of een lid van het
bindend-adviescollege enkel is toegestaan wanneer de bindend adviseur is
benoemd vanwege diens specifieke deskundigheid, het onderzoek plaats-
vindt op het gebied waarop de bindend adviseur deskundig is en partijen
hebben ingestemd met het doen van eigen onderzoek door de bindend
adviseur (§ 4.3.2.4). Het doen van eigen onderzoek komt ten goede aan de
snelheid van de procedure. Verder mag van het eigen onderzoek door de
deskundige bindend adviseur een kwalitatief beter partijdebat en kwalita-
tief beter materiaal voor de uitkomst worden verwacht dan wanneer de
bindend adviseur moet afgaan op meningen of rapporten van partij-
deskundigen of een door hem benoemde deskundige. Een ander voordeel
van een deskundige bindend adviseur is dat deze stellingen en rapporten
op het gebied van zijn deskundigheid beter kan begrijpen en beoordelen
en ter zake de juiste vragen kan stellen. In de praktijk pleegt de overheids-
rechter de bevindingen van de door hem benoemde deskundige in de
regel te volgen, omdat veelal zijn eigen kennis tekortschiet op het aspect
van het te beslechten geschil dat wordt voorgelegd aan de overheids-
rechter.79 Voorts kan van een deskundige bindend adviseur, in tegenstel-
ling tot de benoemde deskundige, enige kennis van het procesrecht
worden verwacht.80
Doordat een deskundige persoon als bindend adviseur kan worden
benoemd, zal in de praktijk minder behoefte bestaan aan een deskundi-
genbericht of -verhoor. Deze gedachte wordt wat betreft ad hoc bindend
advies bevestigd door het door mij verrichtte praktijkonderzoek. Dit
77 Du Perron in de Nieuwsbrief Personenschade van mei 2009, p. 2. Zie ook Van
Tiggele-Van der Velde 2010, p. 39.
78 Ook in geval van arbitrage kan een niet-jurist/deskundige worden benoemd als
arbiter.
79 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 228.
80 Vgl. De Groot 2007, p. 21-22; en Thunnissen 2007, p. 42-43; en A-G Huydecoper in
het cassatieverzoek in belang der wet bij HR 29 juni 2007, NJ 2008/177 m.nt.
Snijders en Legemaate.
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betekent echter niet dat in geval van ad hoc bindend advies nooit een
deskundige wordt ingeschakeld. In de reglementen van de geschillencom-
missies voor consumentenzaken is voor de geschillencommissie en voor
partijen zelfs de mogelijkheid opgenomen om een deskundige in te
schakelen. Uit een in 2005 verricht onderzoek naar de geschillencommis-
sies die vallen onder de SGC, is gebleken dat in een derde van de gevallen
waarin de geschillencommissies een inhoudelijke uitspraak hadden ge-
geven, toch een deskundigenbericht is gelast. Voor de behoefte aan een
deskundigenbericht of -verhoor bij de geschillencommissies voor consu-
mentenzaken dan wel bij ad hoc bindend advies zijn verschillende
redenen denkbaar. Een eerste reden is dat partijen niet met het doen
van eigen onderzoek door de bindend adviseur hebben ingestemd
(§ 4.3.2.4). Daarnaast kan worden gedacht aan de situatie waarin het
bindend-adviescollege wordt gevormd door de jurist-voorzitter en twee
deskundigen/niet-juristen en de deskundigen een van elkaar afwijkend
oordeel geven. In dat geval ligt de doorslaggevende stem bij de ‘ondes-
kundige’ jurist, die hierdoor feitelijk alleen de beslissing neemt. Het
verdient dan aanbeveling dat de jurist-voorzitter een onafhankelijke en
onpartijdige deskundige benoemt, die hem nader kan informeren. Een
dergelijke situatie kan zich bijvoorbeeld voordoen bij de geschillencom-
missies die vallen onder de SGC. Naast de jurist-voorzitter bestaat de
geschillencommissie uit een deskundige van de brancheorganisatie en een
deskundige van de consumentenbond. Het is denkbaar dat deze deskun-
digen, vanwege hun verschillende achtergrond, anders tegen de klacht
aankijken.81 Een andere situatie waarin het gelasten van een deskundi-
genbericht aanbeveling verdient, is het geval waarin beide partijen des-
kundigen ter zitting hebben meegenomen en deze zijn gehoord of beide
partijen een deskundigenbericht hebben overgelegd en de deskundigen
elkaar tegenspreken.82 Voorts kan behoefte bestaan aan deskundigen-
onderzoek wanneer de bindend adviseurs zichzelf onvoldoende deskun-
dig achten. Dit speelde ook in de zaak die ten grondslag lag aan het arrest
X/’t Sleyk BV en D.O.G.M. BV. Partijen hadden twee makelaars benoemd
om de waarde van een perceel te bepalen. Om de waarde van het perceel
te kunnen bepalen, diende de door één van partijen opgeworpen vraag te
worden beantwoord of rekening moest worden gehouden met een veel
hoger bod van een potentiële koper. De bindend adviseurs schakelen een
jurist als deskundige in om deze vraag, waaraan juridische aspecten
kleven, te beantwoorden. Hieruit kan worden afgeleid dat de makelaars
81 Boer 1990, p. 26-27.
82 Vgl. Sanders 2005, p. 120.
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zich kennelijk onvoldoende deskundig achten om zonder raadpleging van
een deskundige een beslissing te nemen.83 Ook bij de Geschillencommissie
Financiële Dienstverlening is het niet ondenkbaar dat deze de vereiste
expertise mist die nodig is om aansprakelijkheidsvragen en schadever-
goedingsvragen te behandelen, nu de voorzitter van de Geschillencom-
missie Financiële Dienstverlening heeft aangegeven dat het toeval is als
die expertise in de Geschillencommissie Financiële Dienstverlening zelf
aanwezig is.84 Denkbaar is dat bij deze geschillencommissie dan behoefte
kan bestaan aan een deskundigenbericht of -verhoor. Ook bij partijen kan
behoefte bestaan aan een deskundigenbericht of -verhoor wanneer dit kan
bijdragen aan het bewijs of aan de ontkrachting van door de wederpartij
gestelde feiten.
5.4.4.3 Deskundigenbewijs op verzoek van de bindend adviseur
Indien een geschillencommissie of een ad hoc benoemde bindend adviseur
om de hiervoor geschetste redenen behoefte heeft aan een deskundigenbe-
richt, beschikt deze naar mijn mening over de bevoegdheid om een
deskundigenbericht of -verhoor te gelasten. Deze bevoegdheid dient op
dezelfde wijze als bij het getuigenverhoor op initiatief van de bindend
adviseur in de opdracht aan de bindend adviseur(s) te worden ingelezen
(§ 2.3.2 en § 4.3.2). Voor het behoorlijk vervullen van de taak als bindend
adviseur, het geven van een bindend advies, is vereist dat de bindend
adviseur voldoende en juist is voorgelicht. Hiervoor zal een geschillen-
commissie of een ad hoc benoemde bindend adviseur in sommige ge-
vallen hulp nodig hebben van een deskundige. Het deskundigenbericht of
-verhoor is dan een instructiemiddel voor de geschillencommissie of de ad
hoc benoemde bindend adviseur. Ook in geval van deskundigenbewijs op
initiatief van de bindend adviseur zal eerst een belangenafweging dienen
plaats te vinden voordat de bindend adviseur overgaat tot het ambtshalve
gelasten van een deskundigenbericht of -verhoor, waarbij eveneens be-
langen als de wil van partijen, de noodzakelijkheid van de voorlichting
van de bindend adviseur, kosten van het deskundigenbericht of -verhoor
en snelheid van de procedure een rol spelen.
Alvorens een geschillencommissie of een ad hoc benoemde bindend
adviseur een deskundige inschakelt, verdient het mijns inziens eveneens
aanbeveling dat de bindend adviseur partijen hierover raadpleegt. De
83 HR 8 juli 2011, JBPr 2011/51 m.nt. Ernste (X/’t Sleyk BV en D.O.G.M. BV).
84 Du Perron in de Nieuwsbrief Personenschade van mei 2009, p. 2. Zie ook Van
Tiggele-Van der Velde 2010, p. 39.
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aard van de opdracht en de informele wijze van geschillenbeslechting die
met bindend advies wordt beoogd, brengen mijns inziens mee dat het
deskundigenbericht of -verhoor evenals het getuigenverhoor zoveel mo-
gelijk in overleg met partijen plaatsvindt. Doordat het om een processuele
beslissing gaat, leidt het niet raadplegen van partijen op dit punt echter
niet tot schending van het beginsel van hoor en wederhoor die een
vernietiging van het bindend advies op grond van art. 7:904 lid 1 BW
tot gevolg kan hebben. Indien beide partijen uitdrukkelijk aangeven dat
wat hen betreft geen deskundigenbericht of -verhoor hoeft plaats te
vinden, zou de bindend adviseur, evenals bij het getuigenverhoor, hier
naar mijn mening gehoor aan dienen te geven. Tussen partijen en de
bindend adviseur bestaat immers een overeenkomst van opdracht. Indien
de bindend adviseur toch een deskundigenbericht of -verhoor noodzake-
lijk acht, omdat hij zonder de voorlichting van een deskundige de
opdracht niet naar behoren kan uitoefenen, zal hij dit aan partijen moeten
voorleggen. Als partijen een deskundigenbericht of -verhoor dan nog niet
noodzakelijk achten, zal de bindend adviseur naar mijn mening zijn
opdracht dienen neer te leggen wanneer de opdracht anders niet naar
behoren kan worden uitgeoefend (art. 7:408 lid 2 BW) (§ 2.3.5). Dit is mijns
inziens anders wanneer slechts één van partijen aangeeft een deskundi-
genbericht of -verhoor niet noodzakelijk te achten. In dat geval zal de
bindend adviseur dit wel moeten meenemen in de belangenafweging,
maar ligt bij de bindend adviseur de beslissing of hij al dan niet een
deskundige inschakelt. Op basis van de tussen partijen en de bindend
adviseur bestaande overeenkomst van opdracht is de bindend adviseur
immers bevoegd om over de procesvoering te oordelen indien hierover
tussen partijen een verschil van mening bestaat (§ 2.3.2).
Anders dan voor de deskundige in de civiele procedure bij de overheids-
rechter (art. 194-201 Rv) en voor de deskundige in de arbitrale procedure
(art. 1042 Rv), zijn voor de deskundige in de bindend-adviesprocedure
echter geen regels neergelegd in het Wetboek voor Burgerlijke Rechts-
vordering. Hierdoor is de bindend adviseur vrijer dan de overheidsrechter
en de arbiter betreffende de wijze waarop het deskundigenbericht tot
stand komt. Wel spelen ook hier de beginselen van behoorlijk procesrecht
een rol, in het bijzonder het beginsel van onafhankelijkheid en onpartijdig-
heid en het beginsel van hoor en wederhoor.
De deskundige in de bindend-adviesprocedure dient, evenals de
deskundige in de civiele procedure bij de overheidsrechter (art. 198 lid 1
Rv), het feitenonderzoek onpartijdig te verrichten. Indien de deskundige
zich niet onpartijdig opstelt, kan dit doorwerken in de onafhankelijkheid
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en onpartijdigheid van de bindend adviseur. Blijkens de jurisprudentie
van het EHRM is het uitgangspunt dat art. 6 lid 1 EVRM zich niet richt tot
de deskundige. In een enkel geval heeft het EHRM geoordeeld dat het
ontbreken van onpartijdigheid bij de deskundige ook doorwerking heeft
in de onafhankelijkheid en de onpartijdigheid van de overheidsrechter.
Omstandigheden die hierbij van belang werden geacht, zijn of aan de
deskundige dezelfde vraag wordt voorgelegd als aan de overheidsrechter
en of het deskundigenbericht van overwegende invloed is op het oordeel
van de overheidsrechter.85 Het Hof Arnhem heeft in lijn met deze
jurisprudentie een bindend advies op grond van art. 7:904 lid 1 BW
vernietigd, omdat de door de Geschillencommissie Parket benoemde
deskundige niet onpartijdig was. Dit had volgens het hof doorgewerkt
in het inhoudelijke oordeel van de deskundige waarop de Geschillencom-
missie Parket haar bindend advies had gebaseerd. De geschillencommissie
had een deskundige benoemd die evenals de ondernemer als verkoper in
dezelfde branche werkzaam was.86 De onpartijdigheid van deskundige in
civiele procedure wordt onder andere gewaarborgd doordat de deskun-
dige door de overheidsrechter wordt benoemd na overleg met partijen. In
geval van arbitrage en bindend advies is niet in de wet bepaald dat de
arbiter respectievelijk de bindend adviseur partijen dient te consulteren bij
de benoeming van de deskundige. Met het oog op de doorwerking van de
partijdigheid van een deskundige in de onafhankelijkheid en onpartijdig-
heid van de bindend adviseur is het mijns inziens wel wenselijk dat de
benoeming van de deskundige in overleg met partijen plaatsvindt. Zo kan
een partij diens bezwaren die zien op de partijdigheid van de deskundige
vooraf kenbaar maken of kan een partij bijvoorbeeld aangeven dat zij de
deskundige professioneel kent. Indien partijen geen overeenstemming
kunnen bereiken over de persoon van de deskundige, bepaalt de bindend
adviseur welke persoon als deskundige zal optreden. Uit de overeenkomst
van opdracht bestaande tussen partijen en de bindend adviseur vloeit
voort dat de bindend adviseur de bevoegdheid heeft om de knoop door te
hakken bij onenigheid over procesrechtelijke aangelegenheden (§ 2.3.2).
Indien de bindend adviseur de partijen niet de gelegenheid heeft gegeven
85 EHRM 6 mei 1985, serie A no. 92, NJ 1986/385 (Bönisch/Oostenrijk), r.o. 32; EHRM
28 augustus 1985, serie A no. 211 (Brandsetter/Oostenrijk), r.o. 33; EHRM 18 maart
1997, NJ 1998/287 m.nt. Snijders (Mantovanelli/Frankrijk), r.o. 33-36; EHRM 8
augustus 2006, 43808/98, NCJM-Bulletin 2007, p. 697-706 (Eskelinen e.a./Finland),
r.o. 31-35; EHRM 5 juli 2007, 31930/04, EHRC 2007/115 m.nt. De Werd, r.o. 47-55.
Zie voor een uitgebreide bespreking van de hiervoor genoemde rechtspraak
Coenraad 2007, p. 122-123; en De Groot 2008, p. 170-185 en p. 296-302.
86 Hof Arnhem 29 augustus 2006, JBPr 2007/70 m.nt. Ernste.
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zich uit te laten over de persoon van de bindend adviseur leidt dit niet tot
een schending van het beginsel van hoor en wederhoor die een vernieti-
ging van het bindend advies op grond van art. 7:904 lid 1 BW tot gevolg
kan hebben doordat de beslissing betreffende de persoon van de des-
kundige een processuele beslissing is. In de lagere rechtspraak wordt in
het geval dat in de civiele procedure bij de overheidsrechter geen overleg
met partijen heeft plaatsgevonden over de persoon van de deskundige ook
aangenomen dat dit niet leidt tot schending van het beginsel van hoor en
wederhoor die een doorbreking van het appelverbod rechtvaardigt.87
Daarnaast vloeit uit het beginsel van hoor en wederhoor voort dat
partijen in een bindend-adviesprocedure, evenals partijen in de civiele
procedure bij de overheidsrechter, de gelegenheid moeten krijgen zich uit
te laten over de vraagstelling aan en de bevindingen van de deskundige.
Door partijen hiertoe niet de gelegenheid te geven komt het recht op
tegenspraak in het geding. Het recht op tegenspraak brengt met zich dat
feitelijke gegevens slechts aan een beslissing ten grondslag mogen worden
gelegd wanneer partijen de juistheid en de volledigheid van deze gegevens
hebben kunnen nagaan en tijdens de procedure ter discussie hebben kunnen
stellen (§ 3.4.3).88 Doordat een deskundigenbericht veelal van zwaarwe-
gende invloed is op het oordeel van de bindend adviseur, dienen partijen
niet enkel na afloop op het deskundigenbericht te kunnen reageren, maar
ook te kunnen participeren in het deskundigenonderzoek door zich te
kunnen uitlaten over de aan de deskundige te stellen vragen. De Hoge
Raad heeft mijns inziens dan ook terecht geoordeeld in het arrest X/’t Sleyk
BV en D.O.G.M. BV dat het beginsel van hoor en wederhoor meebrengt dat
de bindend adviseur is gehouden partijen in de gelegenheid te stellen zich
uit te laten over de vraagstelling aan én de bevindingen van de des-
kundige.89 In deze zaak hadden twee makelaars hun bindend advies
gebaseerd op een deskundigenbericht van een jurist zonder dat partijen
op de hoogte waren dat door de bindend adviseurs een deskundige was
ingeschakeld en zonder dat partijen zich over de vraagstelling dan wel de
inhoud van het bericht hadden kunnen uitlaten. Om te voorkomen dat een
bindend advies wordt vernietigd op grond van art. 7:904 lid 1 BW zou de
bindend adviseur er op moeten toezien dat partijen in de gelegenheid
worden gesteld om deel te nemen in het deskundigenonderzoek.
87 De Groot 2008, § 4.5.2 die verwijst naar Hof ’s-Hertogenbosch 9 augustus 2005,
JBPr 2006/68 m.nt. Groot; Hof ’s-Hertogenbosch 8 januari 2008, LJN: BC3226; Hof
’s-Hertogenbosch 23 april 2008, LJN: BD0483.
88 Smits 2008, p. 118-120.
89 HR 8 juli 2011, JBPr 2011/51 m.nt. Ernste (X/’t Sleyk BV en D.O.G.M. BV), r.o. 3.3.3.
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Voor de beantwoording van de vraag wie de kosten van de deskundige
dient te betalen in geval een deskundige wordt benoemd op initiatief van
de bindend adviseur, is het van belang hoe de rechtsverhouding tussen de
bindend adviseur, partijen en de deskundige moet worden gekwalificeerd.
Indien tussen partijen en de bindend adviseur hierover niets (vooraf) is
afgesproken, ontstaat er tussen de bindend adviseur en de deskundige een
overeenkomst van opdracht (art. 7:400 BW). Dit heeft tot gevolg dat de
bepalingen van titel 7.7 BW op deze rechtsverhouding van toepassing zijn,
waardoor op de bindend adviseur als opdrachtgever drie financiële
verplichtingen komen te rusten: betaling van loon, onkosten- en schade-
vergoeding (art. 7:405 en art. 7:406 BW). Dit betekent dat de bindend
adviseur in beginsel de kosten van de deskundige dient te betalen. Dit kan
het onwenselijke gevolg hebben dat een bindend adviseur minder snel een
deskundige zal benoemen. Tussen de bindend adviseur en partijen bestaat
eveneens een overeenkomst van opdracht waardoor de bindend adviseur
de kosten van de deskundige wel kan verhalen op de partijen (art. 7:406
BW). De kosten voor de deskundige dienen mijns inziens te worden
aangemerkt als kosten die aan de uitvoering van de opdracht zijn
verbonden. Ook voor arbitrage wordt in het algemeen aangenomen dat
de kosten van de door het scheidsgerecht benoemde deskundige vallen
onder de kosten van arbitrage.90 Om te voorkomen dat de bindend
adviseur de kosten niet kan verhalen op partijen verdient het aanbeveling
om partijen van te voren een depot te laten storten, waaruit ook de kosten
van de deskundigen worden betaald. Bij een NAI-arbitrage worden
eveneens de kosten van de deskundige uit het depot betaald (art. 59
lid 2 NAI-reglement).
Het is ook mogelijk om in het geval een deskundige wordt benoemd
door de bindend adviseur een rechtsverhouding in de zin van een
overeenkomst van opdracht tussen partijen en de deskundige te constru-
eren zodat de financiële verplichtingen (art. 7:405 en art. 7:406 BW) op
partijen komen te rusten. Zo kunnen op het moment van de benoeming
naast de bindend adviseur ook partijen een overeenkomst van opdracht
sluiten met de door de bindend adviseur benoemde deskundige doordat
partijen meetekenen, waarbij wordt afgesproken dat partijen de kosten
van de deskundige betalen. Dit laatste heeft voor de deskundige als
voordeel dat deze ook ten aanzien van partijen een exoneratiebeding
kan opnemen. Een andere mogelijkheid is dat partijen in de tussen de
bindend adviseur en hen bestaande overeenkomst van opdracht vooraf
aan de bindend adviseur de bevoegdheid geven om in het geval dat de
90 Fung Fen Chung 2004, p. 258-259.
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bindend adviseur behoefte heeft aan een deskundigenadvies namens
partijen met de deskundige een overeenkomst van opdracht te sluiten.
De partijen in de bindend-adviesprocedure worden dan partij bij de
overeenkomst van opdracht met de deskundige (art. 3:60 lid 1 jo.
art. 3:66 lid 1 BW), waardoor op partijen de financiële verplichtingen
komen te rusten (art. 7:405 en art. 7:406 BW).
5.4.4.4 Deskundigenadvies op verzoek van partijen
In de reglementen van de geschillencommissies voor consumentenzaken is
bepaald dat de geschillencommissie partijen kan toestaan deskundigen
mee te brengen naar de mondelinge behandeling waar de deskundigen
ten overstaan van de geschillencommissie kunnen worden gehoord.
Denkbaar is dat partijen een dergelijk verzoek ook doen in geval van ad
hoc bindend advies, wanneer dit kan bijdragen aan het bewijs of de
ontkrachting van de door de wederpartij gestelde feiten. De bindend
adviseur zal het verzoek tot het horen van een partij-deskundige, evenals
bij een verzoek van partijen tot het horen van getuigen (§ 5.3.3.2), aan de
hand van het beginsel van hoor en wederhoor dienen te beoordelen. Met
het horen van de partij-deskundige kan de partij bijvoorbeeld haar stand-
punt nader onderbouwen, het verweer van de wederpartij proberen te
ontkrachten, een weerwoord geven op het deskundigenadvies van de
door de geschillencommissie of ad hoc benoemde bindend adviseur
aangewezen deskundige of het weerleggen van het deskundigenadvies
van de wederpartij. Hierdoor kan een weigering van het verzoek leiden tot
schending van het beginsel van hoor en wederhoor doordat de partij
onvoldoende haar standpunt naar voren heeft kunnen brengen. Dit kan
consequenties hebben voor het in stand blijven van het bindend advies
indien door een partij een vernietigingsprocedure wordt gestart op grond
van art. 7:904 lid 1 BW.
Partijen kunnen er ook voor kiezen een schriftelijk rapport over te
leggen. Dit kan als productie bij de schriftelijke stukken in het geding
worden gebracht. Met het oog op een efficiënt verloop van de bindend-
adviesprocedure verdient het aanbeveling dat partijen een deskundigen-
rapport toevoegen aan de schriftelijke stukken. Op basis van deze rap-
porten kan een geschillencommissie of een ad hoc benoemde bindend
adviseur beslissen of het verzoek tot het horen van de partij-deskundige
noodzakelijk is. Dit gebeurt in de praktijk bij arbitrage geregeld.91 In ieder
geval zou de partij bij het verzoek tot het horen van de partij-deskundige
91 Fung Fen Chung 2004, p. 229.
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moeten vermelden wie zij als deskundige wil horen en over welk onder-
werp de partij-deskundige kan verklaren. Daarnaast kan het voorafgaand
aan de zitting overleggen van een deskundigenrapport bijdragen aan een
efficiënter verhoor van de deskundige doordat de bindend adviseur op de
zitting gerichter vragen kan stellen, waardoor tijd wordt bespaard.
Wat betreft de invulling van het verhoor van de partij-deskundige
geldt dat, evenals bij het getuigenverhoor (§ 5.3.3.5), de bindend adviseur
zich bij de invulling van het verhoor moet laten leiden door de beginselen
van behoorlijk procesrecht en in het bijzonder het beginsel van hoor en
wederhoor.
In geval van een partij-deskundige ontstaat een overeenkomst van op-
dracht tussen een partij en de deskundige.92 Ook op deze rechtsverhou-
ding zijn de bepalingen van titel 7.7 van toepassing. In dit geval rusten de
financiële verplichtingen tot betaling van loon, onkosten- en schadever-
goeding (artt. 7:405 en 7:406 BW) op de partij die als opdrachtgever de
deskundige heeft ingeschakeld.
5.5 Voorlopige bewijslevering in de bindend-adviesprocedure
Voorlopige bewijslevering ten overstaan van de bindend adviseur kan
slechts plaatsvinden gedurende de bindend-adviesprocedure. Vanaf het
moment dat de bindend-adviesprocedure aanhangig is en de bindend
adviseurs zijn benoemd, kunnen getuigen worden gehoord en deskundigen
worden ingeschakeld en kan een partij hiertoe een verzoek indienen. In de
civiele procedure bij de overheidsrechter heeft voorlopige bewijslevering tot
doel het voorkomen van het verlies van een bewijsmiddel, maar ook
belanghebbenden bij een eventueel naderhand bij de burgerlijke rechter
aanhangig te maken geding de gelegenheid te bieden vooraf opheldering te
verkrijgen omtrent de feiten, om zo de belanghebbenden beter in staat te
stellen hun positie te beoordelen, met name ook ten aanzien van de vraag
tegen wie het geding moet worden aangespannen.93 Doordat de voorlopige
bewijslevering ten overstaan van de bindend adviseur slechts gedurende de
bindend-adviesprocedure kan plaatsvinden, kan voorlopige bewijslevering
ten overstaan van de bindend adviseur uitsluitend dienen ter voorkoming
van het verlies van het bewijsmiddel.94
92 Vgl. Kortmann 2004, p. 209.
93 HR 24 maart 1995, NJ 1998/414 m.nt. Vlas.
94 Vgl. Fung Fen Chung 2004, p. 168.
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In de civiele procedure bij de overheidsrechter heeft een belang-
hebbende een ruime toegang tot voorlopige bewijslevering. In de regel zal
een ter zake dienend en een voldoende concreet verzoek tot een voorlopig
getuigenverhoor of een voorlopig deskundigenbericht met het oog op een
te voeren of een aanhangige procedure bij de overheidsrechter worden
gehonoreerd. Van een discretionaire bevoegdheid waar de tekst van
art. 186 lid 1 en art. 201 lid 1 Rv op lijkt te wijzen, is in de praktijk geen
sprake.95 De bindend adviseur heeft meer ruimte om een verzoek tot
voorlopige bewijslevering af te wijzen. De bindend adviseur is in beginsel
niet gebonden aan art. 186 lid 1 en art. 201 lid 1 Rv en de daarbij
behorende rechtspraak. Hierdoor kan de toegang tot voorlopige bewijs-
levering beperkter zijn dan bij de overheidsrechter. Mijns inziens zou de
bindend adviseur, mede gelet op het doel van voorlopige bewijslevering
in de bindend-adviesprocedure, het verzoek tot voorlopige bewijslevering
slechts moeten toewijzen wanneer niet kan worden gewacht tot een
eventuele bewijsopdracht in de bindend-adviesprocedure.96
Wat betreft het verloop van een voorlopig getuigenverhoor en de
totstandkoming van een voorlopig deskundigenbericht bestaat geen ver-
schil met een ‘gewoon’ getuigenverhoor of een ‘gewoon’ deskundigenbe-
richt in de bindend-adviesprocedure (§ 5.4.3 en § 5.4.4).
5.6 Bewijswaardering
De bindend adviseur is, evenals de overheidsrechter (art. 152 lid 2 Rv), vrij
ten aanzien van de waardering van het bewijs. Voor bindend advies is dit
het gevolg van het feit dat betreffende het bewijs in de bindend-advies-
procedure in de wet geen regels zijn neergelegd en de bindend adviseur
niet is gebonden aan de regels neergelegd in artt. 149-207 Rv. Hierdoor is
de bindend adviseur ook niet gebonden aan bepalingen als art. 157 en
art. 161 Rv die zien op bewijsmateriaal dat dwingend bewijs oplevert. Dit
alles is slechts anders wanneer partijen bij overeenkomst zijn overeen-
gekomen aan een bewijsmiddel een bepaalde bewijskracht toe te kennen
(vgl. art. 153 Rv).97 De bindend adviseur is echter wel gebonden aan de in
95 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 232.
96 Vgl. Fung Fen Chung 2004, p. 168.
97 Vgl. Rapport Commissie verbetervoorstellen civiel, juni 2004, voorstel 5.3.
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het materiële recht aanwezige dwingendrechtelijke bepalingen van open-
bare orde die de bewijskracht bepalen, bijvoorbeeld in geval van huwe-
lijkse voorwaarden, testamenten en schenkingsakten.98 Wanneer de
bindend adviseur deze bepalingen niet in acht neemt, is het bindend
advies immers nietig op grond van art. 7:902 BW.
De vrije waardering van het bewijs zal evenals bij overheidsrecht-
spraak met name tot uitdrukking komen bij het getuigenbewijs. Door het
uitgangspunt van de vrije bewijswaardering kan de bindend adviseur,
evenals de overheidsrechter, rekening houden met de betrouwbaarheid
van de bewijsmiddelen.99 De vrije bewijskracht heeft ook tot gevolg dat de
bindend adviseur niet is gebonden aan het deskundigenadvies en hiervan
mag afwijken.
5.7 Conclusie
Het bewijsrecht is in geval van bindend advies niet wettelijk geregeld.
Hierdoor is de bindend adviseur vrij in de toepassing van regels van
bewijsrecht, tenzij partijen anders zijn overeengekomen. Partijen zijn wat
betreft bewijs veelal noch vooraf noch bij het aanhangig maken van de
bindend-adviesprocedure iets overeengekomen of de reglementen zijn
onvolledig op dit punt. In dat geval ligt het initiatief bij de geschillen-
commissies voor consumentenzaken of de ad hoc benoemde bindend
adviseur(s). De bindend adviseur is hierbij niet gebonden aan de regels
neergelegd in artt. 149-207 Rv. Het staat de bindend adviseur overigens
vrij om hierbij wel aansluiting te zoeken. Evenals in de kortgedingproce-
dure en in de verzoekschriftprocedure ex art. 7:685 BW is het aan het
beleid van de bindend adviseur(s) overgelaten of hij imperatieve bewijs-
voorschriften neergelegd in artt. 149-207 Rv zal naleven. Wat betreft de
kortgedingprocedure en ook de ontbindingsprocedure ex art. 7:685 BW
wordt echter aangenomen dat het spoedeisende karakter van deze voor-
gelegde zaken zich slecht verdragen met de nogal strak gebonden en vaak
dwingende regels van bewijsrecht neergelegd in artt. 149-207 Rv. De
geschillencommissies voor consumentenzaken en de ad hoc benoemde
bindend adviseur(s) hebben dus een grote vrijheid betreffende de wijze
waarop zij omgaan met bewijs in de bindend-adviesprocedure. Hierbij
blijven zij echter wel gebonden aan de beginselen van behoorlijk
procesrecht.
98 Vgl. Van den Berg, Van Delden & Snijders 1992, p. 70; en Snijders 2007a, p. 184.
99 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 230.
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Op basis van gesprekken met bindend adviseurs bestaat de indruk
dat in geval van ad hoc bindend advies het voorkomt dat een feit als
vaststaand wordt aangenomen wanneer deze de bindend adviseur aan-
nemelijk voorkomt. Het hanteren van een lagere maatstaf voor het bewijs,
zal tot gevolg hebben dat een bepaald feit eerder is bewezen en in minder
gevallen wordt toegekomen aan vragen van bewijslastverdeling en be-
wijslevering. Dit is met het oog op de snelheid van de procedure wense-
lijk. Het verkrijgen van een snelle beslissing is veelal ook één van de
redenen voor partijen om een geschil te beslechten door middel van
bindend advies in plaats van het geschil voor te leggen aan de overheids-
rechter. Om deze reden zou mijns inziens in de bindend-adviesprocedure
op een vergelijkbare wijze als in de kortgedingprocedure en de verzoek-
schriftprocedure ex art. 7:685 BW de feiten dienen te worden vastgesteld.
Een feit zou, evenals in de kortgedingprocedure en de verzoekschrift-
procedure ex art. 7:685 BW, als vaststaand moeten worden aangenomen
wanneer het feit de geschillencommissie of de ad hoc benoemde bindend
adviseur aannemelijk voorkomt. Veelal zal in de praktijk op basis van de
schriftelijke stukken en hetgeen op de mondelinge behandeling naar voren
is gebracht het meest aannemelijke feitencomplex kunnen worden vast-
gesteld. In geval van bindend advies leent de aard van de procedure zich ook
voor een wijze van feitenvaststelling die is te vergelijken met de feiten-
vaststelling in de kortgedingprocedure of de ontbindingsprocedure ex art
7:685 BW. Het informele karakter van de bindend-adviesprocedure kan er
aan bijdragen dat partijen minder scherp procederen waardoor het
mogelijk is dat de bindend adviseur zoveel mogelijk met partijen geza-
menlijk de feiten vaststelt die hij aan zijn beslissing ten grondslag legt. Om
zoveel mogelijk een beslissing op basis van de waarheid te geven is het
wel van belang dat partijen de relevante schriftelijke stukken overleggen
en dat er een mondelinge behandeling plaatsvindt waarop de bindend
adviseur een actieve houding aanneemt door door te vragen op punten
van onduidelijkheid. Indien partijen geen concessie willen doen aan de
mate van het feitenonderzoek dient dit door partijen uitdrukkelijk te
worden aangeven. Indien partijen dit nalaten, hebben zij indirect beschikt
over het buiten toepassing blijven van het bewijsrecht neergelegd in de
negende afdeling van de tweede titel van het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering.
Aan de vraag van bewijslastverdeling zal minder snel worden
toegekomen wanneer de bindend adviseur uitgaat van de bewijsmaatstaf
‘aannemelijk maken’. Ook bij deze bewijsmaatstaf is het echter mogelijk
dat door een geschillencommissie of een ad hoc benoemde bindend
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adviseur niet de meest aannemelijke feitelijke situatie kan worden vast-
gesteld doordat de feitelijke stellingen van partijen lijnrecht tegenover
elkaar staan. In dat geval zal om tot een beslissing te komen alsnog de
vraag moeten worden beantwoord op wie de bewijslast rust en kan
nadere bewijslevering noodzakelijk zijn. Ook in de kortgedingprocedure
en in de verzoekschriftprocedure ex art. 7:685 BW dient te worden bepaald
bij wie het bewijsrisico komt te liggen bij feitelijke onzekerheid. Wat
betreft de geschillencommissies voor consumentenzaken kan de stelplicht
en bewijslast naar mijn mening niet overeenkomstig art. 149 jo. art. 150 Rv
worden verdeeld. Op de consument rust geen stelplicht vergelijkbaar met
art. 24 jo. art. 149 lid 1 Rv doordat de geschillencommissies de omvang
van het geschil bepalen. De geschillencommissies zouden mijns inziens
wat betreft de bewijslastverdeling aansluiting dienen te zoeken bij de
procesrechtelijke theorie, waar de verdeling van de bewijslast wordt
beheerst door het procesrechtelijk beginsel van gelijkheid van partijen en
op grond van de billijkheid per geval de bewijslast wordt verdeeld. In
geval van ad hoc bindend advies kan wel aansluiting worden gezocht bij
art. 150 Rv. Uit gesprekken met bindend adviseurs blijkt dat, ondanks dat
zij niet gebonden zijn aan de regels van stelplicht en bewijslast (art. 149 jo.
art. 150 Rv), zij deze regels toch in hun achterhoofd houden wanneer de
standpunten van partijen lijnrecht tegenover elkaar staan, waardoor
de bindend adviseur niet op basis van de mondelinge behandeling en
de schriftelijke stukken het meest aannemelijke feitencomplex heeft kun-
nen vaststellen. Hierdoor beschikt de ad hoc benoemde bindend adviseur
over enige handvatten om te bepalen wat de consequenties zijn van de
onduidelijkheid wat betreft de feiten en hoeft hij niet willekeurig te
beslissen. Wel kan de bindend adviseur, doordat hij in beginsel niet is
gebonden aan art. 150 Rv deze bepaling buiten toepassing laten om te
voorkomen dat feiten niet boven tafel komen als gevolg van de strikte
toepassing van art. 150 Rv. Uit de gevoerde gesprekken bestaat de indruk
dat de bindend adviseur dit in de praktijk ook doet. Door gebruik te
maken van deze ruimte kan de bindend adviseur tegemoet komen aan het
risico dat de waarheid niet of niet geheel boven tafel komt als gevolg van
de strikte toepassing van de gewone regels van bewijslastverdeling.
Indien ‘aannemelijk maken’ de bewijsmaatstaf is in de bindend-
adviesprocedure, zal minder snel aan bewijslevering worden toegekomen
door de lichtere eisen die aan het bewijs worden gesteld. De geschillen-
commissies voor consumentenzaken of de ad hoc benoemde bindend
adviseur(s) zullen, evenals de kortgedingrechter of de kantonrechter in de
procedure ex art. 7:685 BW waar ook de bewijsmaatstaf ‘aannemelijk
maken’ geldt, veelal uitgaan van de feitelijke situatie die het meest
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aannemelijk is op basis van de schriftelijke stukken en de mondelinge
behandeling, waar eventueel derden als informant worden gehoord.
Indien op basis van de schriftelijke stukken en de mondelinge behandeling
niet de meest aannemelijke situatie kan worden vastgesteld, is nadere
bewijslevering noodzakelijk. Ook in de kortgedingprocedure en in de
verzoekschriftprocedure ex art. 7:685 BW kan het voorkomen dat bewijs-
levering door getuigen plaatsvindt. De kortgedingrechter en de kanton-
rechter zijn dan echter niet gebonden aan art. 163 Rv e.v. betreffende
getuigenbewijs. De regels betreffende de bewijslevering neergelegd in het
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering zouden naar mijn mening niet
in het geheel analoog moeten worden toegepast in de bindend-advies-
procedure. Analoge toepassing van de gehele regeling betreffende de
bewijslevering gaat allereerst ten koste van de vrijheid waarover de
bindend adviseur beschikt met betrekking tot het toestaan van bewijs-
levering. Voor de overheidsrechter geldt bijvoorbeeld bij een adequaat
bewijsaanbod tot het horen van getuigen een in-principe-verplichting tot
het horen van deze getuigen (art. 166 Rv). Een bindend adviseur beschikt
naar mijn mening over meer ruimte om een aanbod tot het leveren van
bewijs door middel van het horen van getuigen te weigeren. De bindend
adviseur is in beginsel niet gebonden aan art. 166 lid 1 Rv en het daaraan
in de rechtspraak gekoppelde prognoseverbod. Een verzoek van een partij
tot het horen van getuigen zal de bindend adviseur dienen te toetsen aan
het beginsel van hoor en wederhoor. Het verdient mijns inziens wel
aanbeveling dat een geschillencommissie of een ad hoc benoemde bin-
dend adviseur partijen verzoekt om bij het aanbod tot het leveren van
bewijs door middel van getuigen schriftelijke getuigenverklaringen te
overleggen of aan te geven waarover de getuigen kunnen verklaren, zodat
op basis hiervan kan worden beoordeeld of het horen van getuigen
noodzakelijk is. Op deze wijze wordt het getuigenbewijs niet buiten de
deur gehouden op basis van een speculatieve waardering. Daarnaast zou
analoge toepassing van alle regels betreffende de bewijslevering neerge-
legd in artt. 149-207 Rv ten koste gaan van de vrijheid waarover de
bindend adviseur beschikt met betrekking tot de wijze waarop invulling
wordt gegeven aan het leveren van bewijs door middel van schriftelijke
stukken, getuigen of deskundigen. Zo hoeft een geschillencommissie of
een ad hoc benoemde bindend adviseur in geval van een getuigenverhoor
niet het ‘rondje’ van enquête, contra-enquête gevolgd door de gebruike-
lijke conclusies na enquête te houden, maar kunnen getuigen op de
mondelinge behandeling worden gehoord en kan in de bindend-advies-
procedure van de getuigenverhoren een geluids- en/of beeldopname
worden gemaakt in plaats van een schriftelijke beknopte samenvatting
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van het verhoor. Wat betreft de invulling van de wijze waarop bewijs-
levering plaatsvindt, is de bindend adviseur niet volledig vrij. Ook hier
blijft de bindend adviseur gebonden aan de beginselen van behoorlijk
procesrecht, in het bijzonder het beginsel van hoor en wederhoor en het
beginsel van onafhankelijkheid en onpartijdigheid.
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HOOFDSTUK 6
BINDEND ADVIES EN ENKELE VRAGEN
UIT DE PRAKTIJK
6.1 Inleiding
In dit hoofdstuk worden enkele afzonderlijke vragen behandeld die het
bindend advies in de praktijk oproept. In § 6.2 komt de vraag aan de orde
of bindend advies als de vereiste ‘eis in de hoofdzaak’ in geval van
conservatoir beslag (art. 700 lid 3 Rv) kan worden aangemerkt. In § 6.3
wordt ingegaan op de vraag of een bindend advies in het buitenland
afdwingbaar is. In de laatste paragraaf staat de aansprakelijkheid van de
bindend adviseur centraal (§ 6.4).
6.2 Bindend advies als ‘eis in de hoofdzaak’ (art. 700 lid 3 Rv)
In deze paragraaf komt de vraag aan de orde of bindend advies als de
vereiste ‘eis in de hoofdzaak’ in geval van conservatoir beslag (art. 700
lid 3 Rv) kan worden aangemerkt. Beantwoording van deze vraag is voor
de praktijk niet onbelangrijk. Voor het leggen van conservatoir beslag is
verlof van de voorzieningenrechter vereist (art. 700 lid 1 Rv). Indien op het
tijdstip van verlof nog geen ‘eis in de hoofdzaak’ is ingesteld, wordt het
verlof slechts verleend onder de voorwaarde dat een ‘eis in de hoofdzaak’
wordt ingesteld binnen een door de voorzieningenrechter bepaalde ter-
mijn van ten minste acht dagen (art. 700 lid 3 Rv). Deze voorwaarde wordt
aan het verlof gesteld, zodat een toetsing plaatsvindt van de vordering
waarvoor beslag is gelegd waardoor het beslag niet enkel als pressiemid-
del wordt gebruikt en de beslaglegger na de beslaglegging stil blijft zitten,
terwijl het beslag aanmerkelijke bezwaren voor de beslagene kan hebben.
Het niet tijdig instellen van een ‘eis in de hoofdzaak’ doet het beslag
vervallen (art. 700 lid 3 Rv laatste zin). Wanneer bindend advies is
overeengekomen, maar een door partijen aanhangig gemaakte bindend-
adviesprocedure wordt niet als de in art. 700 lid 3 Rv vereiste ‘eis in de
hoofdzaak’ aangemerkt, heeft dit tot gevolg dat de beslaglegger ondanks
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de bestaande bindend-adviesovereenkomst de zaak aanhangig
moet maken bij de overheidsrechter, wil hij voldoen aan art. 700 lid 3
Rv. Hier loopt de beslaglegger echter het risico niet-ontvankelijk te
worden verklaard wanneer de wederpartij een beroep doet op de
bindend-adviesovereenkomst waarin bindend advies verplicht is voorge-
schreven (§ 2.2.4). Hierdoor wordt het voor de beslaglegger bijna onmoge-
lijk gemaakt om te voldoen aan de in art. 700 lid 3 Rv vereiste toetsing van
de vordering waarvoor beslag is gelegd binnen de door de overheids-
rechter voorgeschreven termijn, waardoor het gelegde conservatoire
beslag komt te vervallen. Dit heeft tot gevolg dat daar waar bindend
advies is overeengekomen conservatoir beslag praktisch gezien nauwelijks
mogelijk is. De beslaglegger heeft in de praktijk een tweetal mogelijkheden
om het geschetste probleem te omzeilen.1 Allereerst staat voor de beslag-
legger de mogelijkheid van het kort geding open. In het arrest Ajax/Reule
heeft de Hoge Raad geoordeeld dat een kort geding gelijk kan worden
gesteld met een ‘eis in de hoofdzaak’ in de zin van art. 700 lid 3 Rv. Het
kort geding moet echter wel hebben gestrekt tot het verkrijgen van een
executoriale titel, inhoudende de toewijzing van de vordering waarvoor
conservatoir beslag is gelegd.2 Evenals bij arbitrage (art. 1022 lid 2 Rv)
mag worden aangenomen dat een bindend-adviesovereenkomst niet aan
een kort geding in de weg staat (§ 2.2.4).3 Deze weg is echter niet zonder
gevaren. De voorzieningenrechter kan van oordeel zijn dat de kwestie zich
niet leent voor behandeling in kort geding. Een dergelijke beslissing wordt
aangemerkt als een afwijzing van de ‘eis in de hoofdzaak’ in de zin van
art. 704 lid 2 Rv en heeft nadat deze beslissing in kracht van gewijsde is
gegaan tot gevolg dat het beslag komt te vervallen.4 Een andere mogelijk-
heid is dat de beslaglegger een dagvaardingsprocedure start bij de
overheidsrechter, waar hij een veroordeling vordert tot nakoming van
de uit het bindend advies voortvloeiende verplichtingen onder de op-
schortende voorwaarde dat de vordering in de bindend-adviesprocedure
wordt toegewezen. Bijkomend voordeel van deze gekunstelde constructie
is dat naast dat het formele probleem wordt opgelost de beslaglegger ook
meteen een executoriale titel verkrijgt (§ 2.7.1).
De Hoge Raad heeft zich over de vraag of bindend advies gelijk kan
worden gesteld aan de ‘eis in de hoofdzaak’ in de zin van art. 700 lid 3 Rv
1 Van Mierlo 1999, p. 725-726; en Meijer, noot bij Vzr. Rb. Haarlem 22 april 2003,
JBPr 2003/65, punt 9.
2 HR 26 februari 1999, NJ 1999/717, m.nt. Snijders (Ajax/Reule).
3 Pres. Rb. Amsterdam 7 oktober 1982, KG 1982/183; Ktr. Amsterdam 17 maart 1993,
KG 1993/185.
4 Van Mierlo 1999, p. 726.
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(nog) niet uitgelaten. De lagere rechtspraak heeft deze vraag wisselend
beantwoord.5 Uit de ratio van art. 700 lid 3 Rv, inhoudende dat er een
tijdige toetsing plaatsvindt van de vordering waarvoor beslag is gelegd,
vloeit mijns inziens echter wel voort, dat slechts een procedure waarbij een
onafhankelijke derde de juistheid van de vordering beoordeelt, kan
worden aangemerkt als een ‘eis in de hoofdzaak’. De parlementaire
geschiedenis geeft ook als voorbeelden van de ‘eis in de hoofdzaak’ de
dagvaardingsprocedure, een geding voor een buitenlandse rechter, de eis
in reconventie, de verzoekschriftprocedure en arbitrage.6 Zowel in de
wettekst als in de parlementaire geschiedenis wordt echter niet over
bindend advies gesproken. Toetsing vereist een beslissing, waardoor
bindend advies mijns inziens ook als een ‘eis in de hoofdzaak’ kan worden
aangemerkt.7 Dit is anders in geval van mediation. Mediation is een vorm
van geschiloplossing, waarbij partijen zelf onder leiding van een mediator
tot een oplossing van het geschil komen.8
Een argument dat wordt aangevoerd ter onderbouwing van de
stelling dat bindend advies niet aan te merken is als een ‘eis in de
hoofdzaak’, is dat een bindend-adviesprocedure zelf geen executoriale
titel oplevert.9 Zowel in de lagere rechtspraak als in de literatuur wordt ter
onderbouwing van dit argument een beroep gedaan op het arrest Ajax/
Reule.10 In dit arrest ging het om de vraag of een kort geding kon worden
aangemerkt als een ‘eis in de hoofdzaak’ in de zin van art. 700 lid 3 Rv,
waarin de Hoge Raad de voor tenuitvoerlegging vatbare veroordeling
doorslaggevend achtte om het kort geding als zodanig aan te merken.11
De redenering op basis van het arrest Ajax/Reule dat bindend advies geen
‘eis in de hoofdzaak’ is, is mijns inziens niet houdbaar meer sinds het
arrest Ontvanger/Heemhorst.12 In deze zaak speelde de vraag of een
5 Negatief Rb. Breda 24 maart 1994, KGK 1994/1320; Rb. Haarlem 22 april 2003, JBPr
2003/65 m.nt. Meijer. Positief Rb. Amsterdam 18 oktober 2006, JBPr 2007/40 m.nt.
Van Hees; Hof Amsterdam 31 januari 2008, JBPr 2008/21 m.nt. Ernste.
6 Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 310-311.
7 In de literatuur wordt in het algemeen ook aangenomen dat bindend advies een
‘eis in de hoofdzaak’ is in de zin van art. 700 lid 3 Rv. Zie o.a. Oudelaar 1992,
p. 177-178; en Van Mierlo 1999, p. 725-726; en Van Mierlo 2003, p. 42; en Meijer,
noot bij Rb. Haarlem 22 april 2003, JBPr 2003/65; en Jongbloed, noot bij HR
3 oktober 2003, JBPr 2004/11; en Van Mierlo, noot bij HR 3 oktober 2003, AA 2004,
p. 130; en Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 383; en Stein/Rueb 2011, p. 455.
8 Zo ook Santing-Wubs 2011, p. 399-400.
9 Rb. Haarlem, 22 april 2003, JBPr 2003/65 m.nt. Meijer, r.o. 5.7.
10 HR 26 februari 1999, NJ 1999/717, m.nt. Snijders (Ajax/Reule).
11 HR 26 februari 1999, NJ 1999/717, m.nt. Snijders (Ajax/Reule), r.o. 3.4.2.
12 HR 3 oktober 2003, NJ 2004/657 m.nt. Snijders; JBPr 2004/11 m.nt. Jongbloed; JOR
2004/24 m.nt. de Bie Leuveling Tjeenk (Ontvanger/Heemhorst).
265
Bindend advies en enkele vragen uit de praktijk
naheffingsaanslag van een belastingsinspecteur kon worden aangemerkt
als een ‘eis in de hoofdzaak’ in de zin van art. 700 lid 3 Rv. De Ontvanger
had desgevraagd verlof gekregen van de president van de rechtbank om
conservatoir beslag te leggen onder zichzelf ten laste van Heemhorst ter
verzekering van het verhaal van twee nog op te leggen naheffingsaan-
slagen. De Ontvanger had de zaak echter niet aanhangig gemaakt bij
de burgerlijke rechter binnen de door de president van de rechtbank
gestelde termijn. Heemshorst stelde zich op het standpunt dat het door de
ontvanger gelegde beslag nietig was. De Hoge Raad oordeelde echter
anders. Uit het arrest Ontvanger/Heemhorst volgt dat de Hoge Raad nog
steeds de nadruk legt op de executoriale titel, nu de aard van conservatoir
beslag ertoe strekt over te gaan in een executoriaal beslag, maar stelt niet
als vereiste dat de uitkomst van de procedure zelf tot een executoriale titel
leidt.13 Hiermee brengt de Hoge Raad een nuancering aan op het eerder
gewezen arrest Ajax/Reule. De naheffingsaanslag van de belastinginspec-
teur levert zelf geen executoriale titel op. De Hoge Raad merkt de
naheffingsaanslag echter toch aan als een ‘eis in de hoofdzaak’, omdat
de ontvanger zichzelf een executoriale titel kan verlenen door een dwang-
bevel uit te vaardigen overeenkomstig de artt. 11-14 Iw 1990 nadat de
belastingsinspecteur de naheffingsaanslag heeft opgelegd.
Het is naar mijn mening in lijn met het arrest Ontvanger/Heemhorst
om ook bindend advies aan te merken als een ‘eis in de hoofdzaak’ in de
zin van art. 700 lid 3 Rv. De bindend-adviesprocedure zelf levert ook geen
executoriale titel op, maar een partij kan onder andere een executoriale
titel verkrijgen door een dagvaardingsprocedure te starten waarin nako-
ming van de uit het bindend advies voortvloeiende verplichtingen wordt
gevorderd (§ 2.7). Uit de praktijk blijkt echter dat wanneer een bindend
adviseur een bindend advies wijst waarin hij de vordering toewijst, de
beslagene veelal de vordering voldoet waarvoor beslag is gelegd en dus
geen executoriale titel nodig heeft. Andersom zal de beslaglegger bij een
bindend advies inhoudende een afwijzing van de vordering, in de praktijk
zijn beslag opheffen om verdere aansprakelijkheid te voorkomen. Andere
voorbeelden van procedures die als een ‘eis in de hoofdzaak’ worden
aangemerkt, maar zelf niet direct een executoriale titel opleveren, zijn
arbitrage en het geding voor een buitenlandse rechter. In beide gevallen is
13 HR 3 oktober 2003, NJ 2004/657 m.nt. Snijders; JBPr 2004/11 m.nt. Jongbloed; JOR
2004/24 m.nt. de Bie Leuveling Tjeenk (Ontvanger/Heemhorst), r.o. 3.3 en 3.4.
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voor het verkrijgen van een executoriale titel rechterlijk verlof vereist
(art. 1062 respectievelijk art. 975 Rv).14
In het arrest Ontvanger/Heemhorst is echter wel nog een voorwaarde
gesteld alvorens een procedure kan worden aangemerkt als een ‘eis in de
hoofdzaak’. Uit dit arrest vloeit naar mijn mening voort dat wil de
procedure als ‘eis in de hoofdzaak’ worden aangemerkt, deze met
voldoende waarborgen dient te zijn omgeven. In het arrest Ontvanger/
Heemhorst oordeelde de Hoge Raad immers dat de procedure de partij
voldoende rechtsbescherming moest bieden. Uit het onderzoek verricht in
voorgaande hoofdstukken blijkt dat via art. 7:904 lid 1 BW enkele
beginselen van behoorlijk procesrecht gelden in de bindend-adviesproce-
dure. Als daaraan is voldaan, dient de bindend-adviesprocedure als ‘eis in
de hoofdzaak’ in de zin van art. 700 lid 3 Rv te worden aangemerkt.
In de literatuur wordt ter onderbouwing van de stelling dat de
bindend-adviesprocedure een ‘eis in de hoofdzaak’ is in de zin van art 700
lid 3 Rv ook wel gewezen op art. 3:316 lid 3 BW. Art. 3:316 lid 3 BW
bepaalt dat de verjaring van een rechtsvordering ook wordt gestuit door
een handeling, strekkende tot verkrijging van een bindend advies, mits
van die handeling met bekwame spoed mededeling wordt gedaan aan de
wederpartij en zij tot verkrijging van het bindend advies leidt. Hieruit kan
worden afgeleid dat de wetgever de bindend-adviesprocedure op één lijn
heeft willen stellen met het instellen van een vordering bij de overheids-
rechter. Men kan zich afvragen waarom dit anders zou zijn in geval van
art. 700 lid 3 Rv.15
Op basis van het voorgaande kom ik dan ook tot de conclusie dat
bindend advies moet worden aangemerkt als een ‘eis in de hoofdzaak’ in
de zin van art. 700 lid 3 Rv, mits de bindend-adviesprocedure waarin de
vordering waarvoor het beslag is gelegd wordt getoetst, met voldoende
waarborgen is omgeven.16
6.3 Afdwingbaarheid van het bindend advies in het buitenland
De vraag die in deze paragraaf centraal staat, is of een bindend advies
afdwingbaar is in het buitenland. Deze vraag gaat spelen wanneer de
14 Meijer, noot bij Rb. Haarlem 22 april 2003, JBPr 2003/65, punt 4 en 5; en Oudelaar
1992, p. 178.
15 Meijer, noot bij Rb. Haarlem 22 april 2003, JBPr 2003/65, punt 7; en Jongbloed, noot
bij HR 3 oktober 2003, JBPr 2004/11, punt 6.
16 Zo ook Van Mierlo, noot bij HR 3 oktober 2003, AA 2004, p. 130.
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assets van de partij die op basis van het bindend advies verplicht is tot het
verrichten van een prestatie, zich in het buitenland bevinden.
Een Nederlands arbitraal vonnis heeft internationaal bereik gekre-
gen door het Verdrag van New York van 195817 betreffende de erkenning
en tenuitvoerlegging van in het buitenland gewezen scheidsrechterlijke
beslissingen. Dit verdrag, dat door meer dan 140 landen, waaronder ook
Nederland is aanvaard, bepaalt immers in art. III dat iedere verdragsstaat
onder de in art. IV en V vervatte voorwaarden verplicht is arbitrale
vonnissen als bindend te erkennen en ten uitvoer te leggen overeenkom-
stig de regels van rechtsvordering, geldend in het gebied waar een beroep
op het arbitraal vonnis wordt gedaan. In de literatuur wordt de vraag of
bindend advies valt onder het Verdrag van New York van 1958 terecht
ontkennend beantwoord. Hiervoor zijn twee redenen te geven. Een eerste
reden is dat een bindend advies niet kan worden aangemerkt als een
arbitraal vonnis in de zin van het Verdrag van New York. In het Verdrag
van New York wordt geen definitie gegeven van een arbitraal vonnis. In
art. I lid 1 wordt enkel aangegeven wanneer sprake is van een ‘buiten-
lands’ arbitraal vonnis. De vraag wat moet worden verstaan onder een
arbitraal vonnis in de zin van het verdrag, dient te worden beantwoord
aan de hand van hetgeen in het algemeen onder een arbitraal vonnis
wordt verstaan in de verschillende nationale rechtssystemen. Aangenomen
wordt dat dit een procedure is die wordt beheerst door een arbitragewet,
waarin een regeling is getroffen die ziet op de arbitrageovereenkomst, de
arbitrale procedure en doorgaans ook op een procedure tot verlofverlening,
waardoor arbitrage met enkele waarborgen is omgeven. Bindend advies
kent anders dan arbitrage geen wettelijke formele regeling. Dit betekent
echter niet dat bindend advies niet met procedurele waarborgen is om-
geven. Uit voorgaande hoofdstukken blijkt dat op grond van art. 7:904 lid 1
BW enkele beginselen van behoorlijk procesrecht in acht moeten worden
genomen. Een meer doorslaggevend argument om aan te nemen dat
bindend advies niet onder het Verdrag van New York valt, is naar mijn
mening dan ook dat wanneer een bindend advies wel wordt aangemerkt als
een arbitraal vonnis in de zin van het Verdrag van New York, er een niet te
rechtvaardigen onderscheid ontstaat. Het bindend advies kan immers in
Nederland door een Nederlandse partij enkel worden afgedwongen door
het starten van een dagvaardingsprocedure waarin nakoming van de uit het
bindend advies voortvloeiende verplichtingen wordt gevorderd, terwijl het
17 Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards,
New York June 10, 1958.
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bindend advies in het buitenland in een eenvoudige procedure tot verlof-
verlening kan worden afgedwongen.18
De vraag die opkomt, is of en op welke wijze kan worden bewerk-
stelligd dat een bindend advies ook in het buitenland afdwingbaar is en
dus internationaal bereik heeft. In geval van de standaardsituatie, waar
door partijen geen gebruik is gemaakt van een notariële akte of een
arbitraal schikkingsvonnis, zal een partij bij niet-nakoming een dagvaar-
dingsprocedure bij de nationale overheidsrechter moeten starten waarin
hij nakoming van de uit het bindend advies voortvloeiende verbintenissen
vordert. Dit vonnis kan via de EEX-Verordening19 en het EVEX-Verdrag20
in alle EU-lidstaten, behalve Denemarken, en in de staten die deel
uitmaken van de Europese Vrijhandelsassociatie ten uitvoer worden ge-
legd. Daarnaast heeft Nederland nog een aantal bilaterale executieverdra-
gen gesloten op basis waarvan een vonnis in een ander land ten uitvoer
kan worden gelegd.21
Wanneer de bindend-adviesovereenkomst dan wel het bindend
advies zelf in een notariële akte is neergelegd (§ 2.7.2) kan deze notariële
akte op grond van artt. 57 en 58 EEX-Verordening en art. 50 EVEX-
Verdrag in de EU-lidstaten, behalve Denemarken en in de staten die deel
uitmaken van de Europese Vrijhandelsassociatie ten uitvoer worden ge-
legd. Deze bepalingen bepalen dat een authentieke akte, overeenkomstig
de procedure die geldt voor rechterlijke uitspraken in een andere lidstaat,
ten uitvoerbaar kan worden gelegd, tenzij tenuitvoerlegging in strijd is
met de openbare orde van de aangezochte lidstaat.22
In de literatuur wordt aangenomen dat een arbitraal schikkings-
vonnis wel valt onder het Verdrag van New York.23 Er bestaat echter
discussie over de vraag of de vaststellingsovereenkomst na een geslaagde
mediation, neergelegd in een arbitraal schikkingsvonnis, onder het Ver-
drag van New York kan worden gebracht. Ook voor toepassing van het
Verdrag van New York is volgens de tekst van dit verdrag vereist dat een
arbitraal schikkingsvonnis tijdens de arbitrale procedure tot stand komt
en is een geschil een voorwaarde voor het aanhangig maken van een
18 Van den Berg 1981, p. 44-50; en Di Pietro 2008, p. 147-148; en Meijer 2011a,
§ 6.2.2.6.
19 Verordening (EG) Nr. 44/2001 van de Raad van 22 december 2000 betreffende de
rechterlijke bevoegdheid, erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in
burgerlijke en handelszaken.
20 Verdrag van Lugano van 16 september 1988, Trb. 1989 nr. 58.
21 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 414.
22 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 418.
23 Sanders 2001, p. 271; en Snijders 2007a, p. 334.
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arbitrage.24 Hier speelt eveneens de vraag of een ruimere uitleg niet
wenselijk is. Eerder heb ik uiteengezet dat een ruimere uitleg verdedig-
baar is (§ 2.7.3). Een groot voordeel van de ruimere uitleg is dat
een bindend-adviesovereenkomst met een bindend advies neergelegd in
een arbitraal schikkingsvonnis onder het Verdrag van New York kan
worden gebracht. Dit verdrag heeft een ruimer toepassingsbereik dan de
EEX-Verordening en het EVEX-Verdrag. Het bindend advies kan dan in
meer dan 140 landen ten uitvoer worden gelegd.
6.4 Aansprakelijkheid bindend adviseur
Voor het geval dat de bindend adviseur een fout heeft gemaakt of partijen
menen dat dit het geval is, is het van belang te bepalen onder welke
voorwaarden de bindend adviseur aansprakelijk kan worden gesteld. In
de praktijk zijn weinig gevallen bekend waar de arbiter of de bindend
adviseur aansprakelijk wordt gesteld voor een arbitrale uitspraak of een
bindend advies.25 Zowel in geval van arbitrage als in geval van bindend
advies kan de arbiter of de bindend adviseur op grond van art. 6:74 BW of,
bij het ontbreken van een geldige overeenkomst van opdracht tussen
partijen en de arbiter of partijen en de bindend adviseur (§ 2.3.1), op grond
van art. 6:162 BW worden aangesproken voor de schade als gevolg van
een arbitraal vonnis dan wel een bindend advies. In het arrest Greenworld/
Arbiters heeft de Hoge Raad zich uitgelaten over de vraag naar welke
maatstaf moet worden beoordeeld of de arbiter aansprakelijk is.26 In deze
paragraaf staat de vraag centraal welke maatstaf zou moeten worden
aangelegd voor de aansprakelijkheid van de bindend adviseur voor een
onzuiver bindend advies. De Hoge Raad heeft zich hier enkel over
uitgelaten in een zaak waar deskundigen een zuiver bindend advies
hadden uitgebracht.27 Ter beantwoording van deze vraag wordt allereerst
24 Van den Berg 1981, p. 146-148; en Peter 1997, p. 89; enNewmark &Hill 2000, p. 81-87.
25 Gepubliceerde zaken betreffende de aansprakelijkheid van van arbiters: HR 4
december 2009, NJ 2011/131; JOR 2010/115 m.nt. Kortmann; JBPr 2010/6 m.nt.
Tjittes (Greenworld/Arbiters); Hof ‘s-Hertogenbosch 28 oktober 1992, NJ 1993/339;
TvA 1992, p. 231 bekrachtigend Rb. Breda 11 september 1990, TvA 1991, p. 28 e.v.
Gepubliceerde zaken betreffende de aansprakelijkheid van bindend adviseurs op
www.rechtspraak.nl vanaf 1999: Rb. Amsterdam 15 maart 2006, LJN: AY8348; Rb.
Arnhem 29 september 2010, LJN: BN9348; Rb. Dordrecht 29 september 2010, LJN:
BN8821; HR 15 juni 2012, LJN: BW0727.
26 HR 4 december 2009, NJ 2011/131 m.nt Vranken; JOR 2010/175 m.nt. Kortmann;
JBPr 2010/6 m.nt. Tjittes (Greenworld/Arbiters), r.o. 3.5-3.7.
27 HR 15 juni 2012, LJN: BW0727.
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ingegaan op de aansprakelijkheid van een onjuist bevonden rechterlijke
uitspraak en de aansprakelijkheid van de arbiter voor een arbitraal vonnis.
In geval van overheidsrechtspraak hebben de wetgever en de Hoge Raad
het slechts beperkt mogelijk gemaakt om de overheidsrechter en de Staat
aansprakelijk te stellen voor het tekortschieten in de hem opgedragen
taak. De overheidsrechter kan niet persoonlijk aansprakelijk worden ge-
steld voor de schade die het gevolg is van een rechterlijke uitspraak
(art. 43 lid 3 Wrra). De Staat kan echter wel onder beperkte voorwaarden
aansprakelijk zijn voor rechterlijke fouten. Richtinggevend voor aanspra-
kelijkheid van de Staat voor schade als gevolg van een rechterlijke
uitspraak, is een arrest van de Hoge Raad uit 1971.28 In dit arrest
oordeelde de Hoge Raad dat het gesloten stelsel van rechtsmiddelen
niet toelaat dat langs de weg van een vordering tegen de Staat op grond
van art. 1401 BW (oud) de juistheid van een rechterlijke beslissing
nogmaals tot onderwerp van een nieuw geding kan worden gemaakt.
De Hoge Raad maakt op dit uitgangspunt een uitzondering wanneer aan
twee cumulatieve voorwaarden is voldaan: 1) er moeten zo fundamentele
rechtsbeginselen zijn veronachtzaamd dat van een eerlijke en onpartijdige
behandeling van de zaak niet meer kan worden gesproken; en 2) tegen de
beslissing mag geen rechtsmiddel openstaan of hebben opengestaan. De
Hoge Raad legt dus een formele toets aan. De Staat is niet aansprakelijk
voor een onjuiste toepassing van het materiële recht.29 Het gesloten stelsel
van rechtsmiddelen vormde voor de Hoge Raad de belangrijkste reden om
de Staat slechts beperkt aansprakelijk te achten voor de schade als gevolg
van een rechterlijke uitspraak. Een ander argument dat wel wordt aange-
voerd ter ondersteuning van de beperkte aansprakelijkheid, is dat een ruime
aansprakelijkheid van de ‘beslissende’ instantie of persoon ruimte schept
om eenzelfde zaak telkens weer ter beoordeling voor te leggen (‘Lites finiri
oportet’). Daarnaast kan de dreiging van (persoonlijke) aansprakelijkheid
afbreuk doen aan het door de overheidsrechter in onbevangenheid c.q.
onafhankelijkheid verrichten van diens werkzaamheden.
In de doctrine is het arrest betreffende de staatsaansprakelijkheid
voor onrechtmatige rechtspraak kritisch ontvangen en is gepleit voor een
28 HR 3 december 1971, NJ 1972/137 m.nt. Scholten. Herhaald in HR 17 maart 1978,
NJ 1979/204 m.nt. Scheltema; HR 8 januari 1993, NJ 1993/558 m.nt. Snijders; HR 29
april 1994, NJ 1995/727 m.nt. Brunner & Alkema.
29 Meijer 2010, p. 13.
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ruimere benadering van de staatsaansprakelijkheid voor rechterlijke fou-
ten.30 Zo is door Kortmann in eerste instantie verdedigd dat de Staat
slechts aansprakelijk is indien sprake is van opzet of grove schuld aan de
zijde van de overheidsrechter. Na het Belgische arrest Anca heeft Kort-
mann zijn standpunt heroverwogen en komt hij tot de slotsom dat niet
valt in te zien waarom de regel van art. 6:162 BW niet onverkort van
toepassing zou zijn in geval van staatsaansprakelijkheid voor rechterlijke
fouten.31 Van Bogaert die de aansprakelijkheid in civielrechtelijk en
staatsrechtelijk perspectief behandelt, verdedigt een ruimere mogelijkheid
om de overheidsrechter in persoon en de Staat aansprakelijk te stellen en
stelt ter bepaling van de aansprakelijkheid het criterium van de ‘andere
rechter’ voor. Met dit criterium wordt de geobjectiveerde maatman
bedoeld, namelijk de normale juridische overheidsrechter. Hiermee zoekt
Van Bogaert aansluiting bij de maatstaf van een redelijk handelend
dienstverlener of beroepsbeoefenaar.32 Hartkamp is meer terughoudend.
Gezien de ontwikkelingen van de laatste decennia op naastgelegen ge-
bieden als overheidsaansprakelijkheid voor vernietigende beschikkingen
en onrechtmatige materiële wetgeving en beroepsaansprakelijkheid van
advocaten, notarissen en overheidsorganen zoals de officieren van justitie,
ligt het volgens hem in de rede de aansprakelijkheid te verruimen. De aard
van de materie brengt volgens Hartkamp echter bepaalde afwijkingen
mee. De Staat is volgens hem slechts aansprakelijk wanneer geen rechts-
middel meer open staat en de overheidsrechter aperte en verwijtbare
fouten heeft gemaakt. Dit laatste om te voorkomen dat door de druk van
mogelijke aansprakelijkheidsstellingen de voor de rechterlijke oordeels-
vorming onmisbare geestelijke vrijheid in gevaar komt.33
In het arrest Greenworld/Arbiters34 is aan de Hoge Raad de vraag voorge-
legd naar welke maatstaf de aansprakelijkheid van de arbiter moet
worden beoordeeld, in geval van een na instelling van een rechtsmiddel,
onjuist bevonden uitspraak. De Hoge Raad heeft een aansprakelijkheids-
maatstaf zoals de redelijk handelend dienstverlener of beroepsbeoefenaar
uitdrukkelijk afgewezen en heeft evenals in geval van staatsaansprakelijk-
heid voor rechterlijke fouten een beperkte aansprakelijkheid aangenomen.
30 Kortmann 1985, p. 35; en Kortmann 1991, p. 277-284; en Kortmann 1993, p. 925-
926; en Snijders, noot bij HR 18 januari 1993, NJ 1993/558, punt 3.
31 Kortmann 1993, p. 925-926.
32 Van Bogaert 2005, p. 482-483.
33 Asser/Hartkamp 6-IV* 2011, nr. 390.
34 HR 4 december 2009, NJ 2011/131 m.nt. Vranken; JOR 2010/175 m.nt. Kortmann;
JBPr 2010/6 m.nt. Tjittes (Greenworld/Arbiters), r.o. 3.5-3.7.
272
Hoofdstuk 6
De bestaande punten van overeenstemming tussen overheidsrechtspraak
en de in Boek 4 Rv geregelde arbitrage vormde voor de Hoge Raad reden
om eveneens de arbiter in uitzonderlijke gevallen een na instelling van een
rechtsmiddel onjuist bevonden (scheids)rechterlijke uitspraak aansprake-
lijk te achten. De Hoge Raad geeft een tweetal argumenten ter recht-
vaardiging van het uitgangspunt dat ten aanzien van beide vormen van
rechtspraak slechts in uitzonderlijke gevallen een onjuist bevonden
(scheids)rechterlijke uitspraak kan leiden tot aansprakelijkheid op grond
van onrechtmatig handelen. Het eerste argument is dat in het recht vaak
niet één uitspraak de juiste is. Ten tweede acht de Hoge Raad de
omstandigheid dat de (scheids)rechter in vrijheid en onbevangenheid
over het hem voorgelegde geschil moet kunnen oordelen van belang.
Voor de aansprakelijkheid van een arbiter gelden echter niet geheel
dezelfde regels als voor de aansprakelijkheid van de Staat en de over-
heidsrechter in geval van onrechtmatige rechtspraak. De Hoge Raad stelt
niet als voorwaarde voor aansprakelijkheid van de arbiter dat deze enkele
fundamentele rechtsbeginselen heeft veronachtzaamd zodat van een eer-
lijke en onpartijdige behandeling van de zaak niet meer kan worden
gesproken, maar zoekt aansluiting bij de regresregeling van art. 42 lid 2
Wrra. Op grond van deze bepaling kan de Staat de door haar vergoedde
schade aan een derde die voortvloeit uit een zogenaamde ‘bedrijfsfout’
van een rechterlijk ambtenaar of raio, verhalen op de rechterlijk ambtenaar
of raio indien deze schade het gevolg is van opzet of bewuste roekeloosheid.
Bij bedrijfsfouten moet worden gedacht aan het zoekmaken van proces-
stukken, het veroorzaken van een verkeersongeval op weg naar een des-
cente of het in brand steken van het paleis van justitie door een smeulende
sigaret in een papierbak te gooien.35 De arbiter is blijkens dit arrest
persoonlijk aansprakelijk wanneer deze ‘opzettelijk of bewust roekeloos
heeft gehandeld dan wel met kennelijke grove miskenning van hetgeen een
behoorlijke taakvervullingmeebrengt’. Verschil ten opzichte van art. 42 lid 2
Wrra is de toevoeging ‘(…) dan wel met kennelijke grove miskenning van
hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt’. In de literatuur is
terecht opgemerkt dat art. 42 lid 2 Wrra niet ziet op schade als gevolg van
‘onrechtmatige rechtspraak’, maar enkel op de zogenaamde ‘bedrijfsfouten’,
waardoor de verwijzing van de Hoge Raad naar art. 42 lid 2 Wrra onjuist
is.36 Concluderend vloeit uit het arrest Greenworld/Arbiters voort dat de
35 Kamerstukken II 1994/95, 24 220, nr. 3, p. 3.
36 Fernhout 2010, p. 2699; en Vranken, noot bij HR 4 december 2009, NJ 2011/131
(Greenworld/Arbiters) acht deze grondslag onjuist, omdat art. 42 lid 2 Wrra ziet op
bedrijfsongevallen.
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arbiter aansprakelijk is wanneer aan twee cumulatieve voorwaarden is
voldaan: 1) het arbitraal vonnis moet na aanwending van een rechtsmiddel
zijn vernietigd; en 2) de arbiter moet met betrekking tot de vernietigde
uitspraak opzettelijk of bewust roekeloos hebben gehandeld dan wel met
kennelijke grove miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling
meebrengt.
De Hoge Raad heeft hiermee gekozen voor een tussenweg door niet
de maatstaf die geldt voor andersoortige dienstverleners of beroepsbe-
oefenaars als uitgangspunt te nemen, maar wel te kiezen voor een, ook in
de literatuur37 bepleitte, hogere drempel voor aansprakelijkheid van de
arbiter. Deze drempel is echter niet zo hoog als in het geval van
aansprakelijkheid van de Staat voor rechterlijke fouten.38 Onder de door
de Hoge Raad aangelegde maatstaf voor aansprakelijkheid van de arbiter
kan de arbiter, anders dan de overheidsrechter, ook aansprakelijk worden
gesteld voor een onjuiste toepassing van het materiële recht. In het
voorontwerp arbitragewet 2005 is in art. 1069B ook voor een beperkte
aansprakelijkheid van de arbiter gekozen. Uitgangspunt is dat de arbiter
niet aansprakelijk is, tenzij sprake is van opzet of bewuste roekeloosheid.
De tussenweg die de Hoge Raad heeft gekozen voor de aansprakelijkheid
van een arbiter voor een arbitraal vonnis, is mijns inziens juist. Naar mijn
mening zou deze maatstaf ook richtinggevend moeten zijn bij de beant-
woording van de vraag of een bindend adviseur aansprakelijk is voor een
onzuiver bindend advies, althans een bindend advies dat het karakter van
rechtspraak heeft.39 Zowel arbitrage als bindend advies nemen aan belang
37 De Hoge Raad heeft naar mijn mening met zijn arrest van 4 december 2009 geen
andere benadering beoogd in te zetten voor aansprakelijkheid van rechterlijke
fouten. In rechtsoverweging 3.5 en 3.6 spreekt de Hoge Raad echter wel over
(scheids)rechter. Dit zijn echter algemene overwegingen van de Hoge Raad dat
slechts in uitzonderlijke gevallen een, na instelling van een rechtsmiddel onjuist
bevonden (scheids)rechterlijke uitspraak. De opmerkingen in rechtsoverweging 3.6
hebben betrekking op de persoonlijke aansprakelijkheid van de rechter geregeld in
art. 42 Wrra. De Hoge Raad laat zich niet uit over de aansprakelijkheid van de
Staat voor rechterlijke fouten. Zie ook Meijer 2010, p. 14; Anders Kortmann, noot
bij HR 4 december 2009, JOR 2010/175 (Greenworld/Arbiters).
38 Onder andere: Van Marwijk Kooy 1977, p. 347-349; en Vermeulen 1991, p. 200-201;
en Von Hombracht-Brinkman 1994, p. 10-11; en Sanders 2001, p. 84-85; en Snijders
2007a, p. 143. In de literatuur bestaat overeenstemming over een beperkte ruimte
voor aansprakelijkheid van de arbiter, maar bestaat verschil van mening of
aansluiting moet worden gezocht bij de maatstaf van staatsaansprakelijkheid
voor een onjuiste rechterlijke beslissing of dat de arbiter aansprakelijk is in geval
de arbiter opzettelijk of bewust roekeloos heeft gehandeld dan wel met kennelijke
grove miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt.
39 Zo ook Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 172.
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toe als alternatief voor overheidsrechtspraak. De minister heeft in 2003
aangekondigd de alternatieve afdoening van geschillen te willen bevor-
deren en noemt hier nadrukkelijk arbitrage en bindend advies.40 Ook een
mogelijke verhoging van de griffierechten kan een stimulerende werking
hebben op het gebruik van alternatieve vormen van geschillenbeslech-
ting.41 Wanneer arbitrage of bindend advies steeds vaker een alternatief
voor overheidsrechtspraak zal zijn, is het van belang dat een arbitraal
vonnis of een bindend advies van voldoende kwaliteit is. De door de Hoge
Raad geformuleerde maatstaf zoekt aansluiting bij de beroepsaansprake-
lijkheid van andersoortige dienstverleners en beroepsbeoefenaren. Door
een hogere drempel voor aansprakelijkheid aan te nemen heeft de Hoge
Raad ook oog voor de bijzondere taak van de arbiter en de bindend
adviseur. De taak van de arbiter en de bindend adviseur ligt wat de betreft
de andere dienstverleners en beroepsbeoefenaars het dichtst aan bij de
taak van de notaris. De inhoud van de taak van de arbiter en de bindend
adviseur verschilt echter wel degelijk van de taak van de notaris. De
arbiter en de bindend adviseur houden zich bezig met de beslechting van
geschillen, terwijl de notaris dient te voorkomen dat geschillen ontstaan
door de wijze waarop hij zijn ambt uitoefent.42 Dit verschil vormt mijns
inziens de rechtvaardiging om voor de aansprakelijkheid van de arbiter en
de bindend adviseur een hogere drempel aan te nemen dan bijvoorbeeld
voor de aansprakelijkheid van de notaris. Om een arbitraal vonnis of een
bindend advies van voldoende kwaliteit te wijzen, is het van belang dat
zowel de arbiter alsook de bindend adviseur diens taak in (geestelijke)
vrijheid en onbevangenheid moet kunnen verrichten. Een ruime aanspra-
kelijkheid van de arbiter en de bindend adviseur kan hier afbreuk aan
doen.43 Dat bindend advies meer particuliere rechtspraak is dan arbitrage
en minder ingebed is in het wettelijk systeem doet hier niets aan af. Om te
voorkomen dat een bindend advies achteraf wordt vernietigd op grond
van art. 7:904 lid 1 BW dient de bindend adviseur wel degelijk enkele
regels in acht te nemen en is de bindend adviseur niet volledig vrij.
Voor de aansprakelijkheid van de arbiter wordt als eerste voor-
waarde gesteld dat het arbitraal vonnis na aanwending van een rechts-
middel is vernietigd. Ook in geval van bindend advies kan een bindend
adviseur alleen aansprakelijk zijn wanneer het bindend advies de toets
van art. 7:904 lid 1 BW niet kan doorstaan en het bindend advies is
40 Kamerstukken II 2002/03, 26 352, nr. 66, p. 2.
41 Kamerstukken II 2011/12, 33 071, nr. 3, p. 31.
42 Vgl. Melis/Waaijer 2003, p. 23.
43 Vgl. Asser/Hartkamp 6-IV* 2011, nr. 390.
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vernietigd.44 Indien deze eis niet zou worden gesteld, heeft dit het
onwenselijke gevolg dat partijen wel gebonden blijven aan het bindend
advies, maar de nadelige gevolgen van deze gebondenheid afwentelen op
de bindend adviseur.45 Art. 7:904 lid 1 BW is bedoeld om een partij te
beschermen tegen een beslissing met een ernstig gebrek. Het feit dat een
bindend advies is vernietigd op basis van art. 7:904 lid 1 BW betekent
echter niet dat de bindend adviseur is tekortgeschoten of onrechtmatig
heeft gehandeld. Daarvoor is dus vereist dat de bindend adviseur opzet-
telijk of bewust roekeloos heeft gehandeld dan wel met kennelijke grove
miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt. Con-
cluderend is de bindend adviseur slechts aansprakelijk wanneer aan twee
cumulatieve voorwaarden is voldaan: 1) het bindend advies moet op
grond van art 7:904 lid 1 BW buitengerechtelijk met instemming van beide
partijen dan wel gerechtelijk zijn vernietigd en 2) de bindend adviseur
moet met betrekking tot het vernietigde bindend advies opzettelijk of
bewust roekeloos hebben gehandeld dan wel met kennelijke grove mis-
kenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt.
Het voorgaande geldt mijns inziens slechts voor de aansprakelijk-
heid van een bindend adviseur voor een onzuiver bindend advies, althans
een bindend advies dat het karakter van rechtspraak heeft. Wat betreft de
invulling van de maatstaf van aansprakelijkheid van de bindend adviseur
dient mijns inziens een onderscheid te worden gemaakt tussen onzuiver
en zuiver bindend advies.46 De achterliggende gedachte van dit onder-
scheid is dat onzuiver bindend advies is aan te merken als rechtspraak,
terwijl het bij zuiver bindend advies gaat om een aanvulling of een
wijziging van een bestaande rechtsverhouding. Zuiver bindend advies
heeft niet de strekking om een geschil te beslechten, maar is te vergelijken
met een deskundigenadvies. De overeenstemming tussen overheidsrecht-
spraak en arbitrage die voor de Hoge Raad een grond vormt voor de
aanname van een beperkte aansprakelijkheidsmaatstaf voor de arbiter
bestaat mijns inziens niet tussen overheidsrechtspraak en zuiver bindend
advies in strikte zin (§ 1.1). In geval van aansprakelijkheid van een
bindend adviseur voor een zuiver bindend advies in strikte zin dient
mijns inziens te worden aangesloten bij de redelijk handelend en redelijk
bekwame dienstverlener. De bindend adviseur die een zuiver bindend
advies geeft, is te vergelijken met een deskundige in de civiele procedure
44 Anders Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012, nr. 172.
45 Kamphuisen 2003, p. 306.
46 Van Marwijk Kooy 1977, p. 349.
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en voor deze deskundige geldt ook geen beperkte aansprakelijkheid.47 De
Hoge Raad heeft, mijns inziens ten onrechte, een andere maatstaf aange-
legd in een arrest betreffende de vraag wanneer partijen zich mogen
ontrekken aan de betaling van het overeengekomen honorarium van de
bindend adviseur die een zuiver bindend advies heeft gegeven, welke
maatstaf volgens de Hoge Raad ook geldt voor de aansprakelijkheid van
een bindend adviseur voor een zuiver bindend. De Hoge Raad is van
oordeel dat, in het licht van de tussen de opdrachtgevers ingevolge
art. 7:904 lid 1 BW geldende strikte maatstaf voor vernietiging van het
bindend advies, een bindend adviseur voor door hem gemaakte fouten
eerst tot hun aansprakelijkheid jegens één van de opdrachtgevers kunnen
leiden dan wel een gegrond verweer kunnen opleveren tegen hun vorde-
ring tot betaling van de overeengekomen vergoeding, indien het in hun
verhouding tot één van de opdrachtgevers in de gegeven omstandigheden
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn
aan die fouten geen gevolgen ten nadele van de bindend adviseurs te
verbinden. De Hoge Raad kiest onder andere voor deze beperkte aan-
sprakelijkheidmaatstaf vanwege de bijzondere aard van de opdracht aan
de bindend adviseur, de bindend adviseur in vrijheid en onbevangenheid
moet kunnen oordelen en omdat het anders eenvoudiger zou zijn de
gevolgen van een onjuist bindend advies af te wentelen op een bindend
adviseur dan dat zij de bindende kracht daarvan zou aantasten langs de
weg van art. 7:904 lid 1 BW.48 Mijns inziens zou art. 7:904 lid 1 BW een
andere rol moeten spelen in het kader van de aansprakelijkheid van de
bindend adviseur voor een zuiver bindend advies. Evenals bij de aan-
sprakelijkheid van de bindend adviseur voor een onzuiver bindend advies
brengt mijns inziens de bijzondere aard van de opdracht mee dat ook in
geval van aansprakelijkheid voor een zuiver bindend advies als eerste
voorwaarde geldt dat het bindend advies moet zijn vernietigd op grond
van art. 7:904 lid 1 BW alvorens wordt toegekomen aan de verdere
beoordeling van de aansprakelijkheid van de bindend adviseur. Hierdoor
wordt de mogelijkheid om een bindend adviseur die een zuiver bindend
advies geeft aansprakelijk te stellen in vergelijking met andere dienst-
verleners eveneens beperkt. Indien deze eis niet zou worden gesteld, heeft
dit evenals bij de aansprakelijkheid voor een onzuiver bindend advies het
onwenselijke gevolg dat partijen wel gebonden blijven aan het bindend
advies, maar de nadelige gevolgen van deze gebondenheid afwentelen op
de bindend adviseur terwijl deze nadelige gevolgen voor een deel konden
47 De Groot 2008, p. 239.
48 HR 15 juni 2012, LJN: BW0727.
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worden voorkomen door het bindend advies te vernietigen op grond van
art. 7:904 lid 1 BW.49 In de zaak die aan de Hoge Raad werd voorgelegd,
zou dit nadelige gevolg zich echter niet voordoen doordat de schade enkel
bestond uit de te betalen honoraria van de bindend adviseurs. Daarbij
komt dat met het stellen van deze voorwaarde ook het door de Hoge Raad
aangehaalde onwenselijke gevolg dat een partij de nadelige gevolgen van
een onjuist bindend advies gemakkelijker op de bindend adviseur zou
kunnen afwentelen, wordt ondervangen. De vernietiging van een zuiver
bindend advies wegens een ernstig gebrek hoeft niet te betekenen dat de
bindend adviseur dan ook aansprakelijk is. Dit is slechts het geval als geen
redelijk handelend bindend adviseur tot dit bindend advies zou zijn
gekomen of op deze wijze het bindend advies tot stand zou hebben
gebracht. In de praktijk zal in de regel de bindend adviseur echter
aansprakelijk zijn wanneer een zuiver bindend advies is vernietigd op
grond van art. 7:904 lid 1 BW.
Om aansprakelijkheid af te wenden, kan een bindend adviseur zich
exonereren. De tussen partijen en de bindend adviseur ontstane rechts-
verhouding wordt gekwalificeerd als een overeenkomst van opdracht. In
de literatuur wordt aangenomen dat een opdrachtnemer zich in beginsel
kan exonereren voor eventuele aansprakelijkheid.50 In geval van arbitrage
via het NAI is in het NAI-reglement de contractuele en buitencontractuele
aansprakelijkheid van de arbiter uitgesloten voor eventuele schade van
eigen of andermans handelen of nalaten of door gebruik van hulpzaken in
of rond een arbitrage.51 Bij de geschillencommissies voor consumenten-
zaken ontbreekt een dergelijke bepaling in de reglementen. In geval van
ad hoc bindend advies dient een exoneratie in de overeenkomst van
opdracht tussen partijen en de bindend adviseur te worden opgenomen.
In het geval de aansprakelijkheidsmaatstaf die de Hoge Raad heeft
aangenomen in het arrest Greenworld/Arbiters ook geldt voor de beoorde-
ling van de aansprakelijkheid van de bindend adviseur, zoals ik hierboven
heb bepleit, zal het echter weinig zinvol zijn om een exoneratieclausule op
te nemen. De vraag of een beroep op een exoneratieclausule naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, moet worden
beantwoord met inachtneming van alle omstandigheden van het geval.52
49 Kamphuisen 2003, p. 306.
50 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* 2009, nr. 211.
51 Art. 66 NAI-reglement.
52 HR 19 mei 1967, NJ 1976/261 m.nt. Scholten (Saladin/HBU).
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De Hoge Raad heeft geoordeeld dat dit ook geldt voor een exoneratie-
clausule die is opgenomen in een overeenkomst van opdracht tussen
partijen en de bindend adviseur.53 Wanneer er sprake is van opzet of
bewuste roekeloosheid aan de zijde van de bindend adviseur zal een
overeengekomen exoneratiebeding in zijn algemeenheid buiten toepassing
dienen te blijven op grond van art. 6:248 lid 2 BW.54
53 HR 15 juni 2012, LJN: BW0727, r.o. 3.8.2.
54 HR 12 december 1997, NJ 1998/208 (Gemeenste Stein/Driessen).
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Toegang tot de overheidsrechter is een belangrijk recht dat is gewaarborgd
in art. 17 Gw en art. 6 EVRM. Er zijn echter verschillende alternatieven
voor de gang naar de overheidsrechter. In het bijzonder kan worden
gedacht aan arbitrage, bindend advies en mediation. Deze verschillende
vormen van geschillenbeslechting dan wel geschillenoplossing worden
samengevat onder de term Alternative Dispute Resolution, of zo men wil
Anders Dan Rechtspraak (ADR). Wanneer tussen partijen een geschil
ontstaat, beschikken zij over een palet van (processuele) mogelijkheden
om het geschil af te doen. Geen enkel geschil is hetzelfde, waardoor
geschillenbeslechting maatwerk is. In bepaalde gevallen zullen dan ook
alternatieven als arbitrage, bindend advies en mediation geschikter of
aantrekkelijker zijn dan de gang naar de overheidsrechter. De vraag die
rijst, is welke plaats bindend advies inneemt naast de andere vormen van
ADR en de procedure bij de kantonrechter ex art. 96 Rv, om een geschil af
te doen. In welke gevallen is bindend advies een goed alternatief voor de
gang naar de overheidsrechter?
Alvorens deze vraag te kunnen beantwoorden, dient eerst bindend advies
zelf nader te worden bezien. Op welke punten verschilt bindend advies
van overheidsrechtspraak en welke ‘risico’s’ lopen partijen wanneer deze
wijze van geschillenbeslechting is overeengekomen? Deze vraag is in dit
onderzoek beantwoordt door een interne vergelijking tussen bindend
advies en overheidsrechtspraak waarbij is nagegaan of de wezenlijke
regels die gelden in het kader van de rechtspraak door de overheidsrechter
die wettelijk zijn geregeld in het Wetboek voor Burgerlijke Rechtsvorde-
ring ook worden gewaarborgd in de bindend-adviesprocedure.
Bindend advies, althans onzuiver bindend advies, is gebaseerd op
een overeenkomst waarbij partijen aan één (of meer) derde(n) de opdracht
hebben gegeven een beslissing te nemen in een tussen hen bestaand of een
in de toekomst rijzend rechtsgeschil. In geval van bindend advies ontstaan
in beginsel twee rechtsverhoudingen. Tussen partijen onderling bestaat
een overeenkomst waarin zij hebben afgesproken een tussen hen bestaand
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of een in de toekomst rijzend rechtsgeschil te laten beslechten door een
bindend adviseur. Deze bindend-adviesovereenkomst is een bijzondere
vorm van de vaststellingsovereenkomst (art. 7:900 BW), waarmee bindend
advies in titel 7.15 BW in zoverre een wettelijke basis heeft gekregen.
Tussen de partijen enerzijds en de bindend adviseur anderzijds bestaat een
overeenkomst van opdracht (art. 7:400 BW), waarmee ook op die rechts-
verhouding een wettelijke regeling van toepassing is. Bindend advies kent
geen wettelijke regeling in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering.
Enkel de zojuist genoemde regelingen, maar ook de algemene regels van
het overeenkomstenrecht, zijn van toepassing en zijn daardoor van belang
voor de totstandkoming en de afdwingbaarheid van een bindend advies.
Het ontbreken van een formele wettelijke regeling ten aanzien van
de procedure van bindend advies heeft tot gevolg dat partijen en de
bindend adviseur over ruimte beschikken om zelf de wijze van procesvoe-
ring te bepalen, waaronder ook de toepassing van regels van bewijsrecht.
Dit maakt het mogelijk om met bindend advies maatwerk te bieden.
Maatwerk is ook één van de speerpunten van overheidsrechtspraak. Om
overheidsrechtspraak beter te laten aansluiten op de behoeften in de
samenleving, is men vanuit de rechtspraak voornemens om voor civiele
zaken een snelle, eenvoudige standaard (bodem)procedure te ontwikkelen
met korte termijnen voor inbreng, beperkte ruimte voor bewijslevering,
een mondelinge behandeling, sterke regiebevoegdheden van de rechter en
een vonnis met een korte motivering. Voorts bestaat er in dit verband
aandacht voor digitalisering.1 Op dit moment kan de overheidsrechter
enkel met de procedure ex art. 96 Rv rechtzoekenden maatwerk bieden. In
geval van bindend advies vloeit uit de tussen partijen en de bindend
adviseur bestaande overeenkomst van opdracht voort dat in beginsel
partijen het initiatief dienen te nemen wat betreft de procesvoering en
overeen dienen te komen op welke wijze de procedure wordt gevoerd,
waardoor het mogelijk is om de procedure in te richten die het beste past
bij de aard van de zaak. In geval van ad hoc bindend advies komt het in de
praktijk veelvuldig voor dat partijen vooraf niets overeenkomen en doet
de bindend adviseur veelal een voorstel betreffende de wijze van proces-
voering die in de praktijk vaak wordt neergelegd in een ‘procesorde’
waarmee partijen instemmen. Bij het opstellen van een dergelijke ‘proces-
orde’ kan door de bindend adviseur en door partijen rekening worden
gehouden met de aard van het geschil. Uit de uitgezette enquête en uit de
gevoerde gesprekken met bindend adviseurs en advocaten die partijen
1 Raad voor de Rechtspraak, Agenda van de Rechtspraak 2011-2014, Gericht op de
samenleving, oktober 2010, p. 23. Te raadplegen via www.rechtspraak.nl.
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hebben bijgestaan in bindend-adviesprocedures, bleek bijvoorbeeld dat in
geschillen tussen verzekeraars onderling veelal enkel op basis van schrifte-
lijke stukken, zonder dat een mondelinge behandeling plaatsvindt, door
de bindend adviseur een beslissing wordt gegeven. Zowel bij de bindend
adviseur als bij de verzekeraars bestond dan geen behoefte aan een
mondelinge behandeling. Het ging dan veelal om geschillen betreffende
de uitleg van een polis, waar een eenvoudig feitencomplex aan ten grond-
slag lag waarover tussen de verzekeraars overeenstemming bestond. Bij de
geschillencommissies voor consumentenzaken is er een reglement waarmee
partijen instemmen doordat in het bindend-adviesbeding dat deel uitmaakt
van de algemene voorwaarden wordt verwezen naar dit reglement. Bij de
geschillencommissies voor consumentenzaken, maar ook bij andere vormen
van institutioneel bindend advies, hebben partijen geringe invloed op de
wijze van procesvoering, maar kan bij het opstellen van het reglement
bijvoorbeeld wel rekening worden gehouden met de hoedanigheid van
partijen, de aard van de geschillen of de in de branche geldende gewoonten.
Op basis van gesprekken met bindend adviseurs en advocaten die partijen
hebben bijgestaan in de bindend-adviesprocedure, bestaat het beeld dat
partijen wanneer zij hun geschil beslechten door middel van bindend advies
zij veelal een informele, eenvoudige en snelle procedure wensen. Het
ontbreken van een formele wettelijke regeling ten aanzien van de procedure
van bindend advies maakt het mogelijk om rechtzoekenden met bindend
advies een dergelijke procedure aan te bieden en dit is ook kenmerkend aan
bindend advies.
De bindend adviseur is in beginsel vrij in de toepassing van de
regels van bewijsrecht en is niet gebonden aan artt. 149-207 Rv. Evenals in
de kortgedingprocedure en in de verzoekschriftprocedure ex art. 7:685 BW
is het aan het beleid van de bindend adviseur overgelaten om imperatieve
bewijsvoorschriften toe te passen. Dit is slechts anders wanneer partijen
een andere regeling zijn overeengekomen. De reglementen van de ge-
schillencommissies voor consumentenzaken zijn op dit punt echter veelal
onvolledig en ook in geval van ad hoc bindend advies worden veelal
vooraf, noch bij het aanhangig maken van de bindend-adviesprocedure
afspraken gemaakt inzake het bewijs. Nadeel van de vrijheid betreffende
de toepassing van regels van bewijs waarover de bindend adviseur
beschikt, is dat partijen niet weten waar zij aan toe zijn en van tevoren
niet goed hun proceskansen kunnen inschatten. In geval partijen een
informele, snelle en eenvoudige wijze van geschillenbeslechting beogen,
past hierbij niet een analoge toepassing van de regels van het bewijsrecht
neergelegd in artt. 149-207 Rv. De feiten dienen mijns inziens dan op een
vergelijkbare wijze te worden vastgesteld als in de kortgedingprocedure
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en in de verzoekschriftprocedure ex art. 7:685 BW betreffende de ontbin-
ding van de arbeidsovereenkomst. In deze procedures worden lichtere
eisen gesteld aan het als vaststaand aannemen van bepaalde feiten. Het is
voldoende wanneer bepaalde feiten ‘aannemelijk’ zijn. Er wordt uitgegaan
van de feitelijke situatie die met toepassing van het beginsel van hoor en
wederhoor op basis van de schriftelijke stukken en de mondelinge be-
handeling het meest ‘aannemelijk’ is. Op basis van gesprekken met
bindend adviseurs is bij mij de indruk ontstaan dat in geval van ad hoc
bindend advies in de praktijk deze lichtere bewijsmaatstaf wordt ge-
hanteerd. De aard van de bindend-adviesprocedure leent zich mijns
inziens voor een dergelijke wijze van feitenvaststelling. Het informele
karakter van de bindend-adviesprocedure kan er aan bijdragen dat
partijen minder scherp procederen waardoor het mogelijk is dat de
bindend adviseur zoveel mogelijk in overleg met partijen de feiten vast-
stelt. Om een beslissing te geven die zoveel mogelijk is gebaseerd op feiten
die in werkelijkheid aan het geschil ten grondslag liggen, verdient het
aanbeveling dat er een mondelinge behandeling plaatsvindt en dat de
bindend adviseur tijdens deze mondelinge behandeling een actieve hou-
ding aanneemt, waarbij de bindend adviseur vragen stelt aan partijen en
meegenomen informanten en doorvraagt op punten van onduidelijkheid.
In het geval de bindend adviseur op basis van de schriftelijke stukken en
hetgeen op de mondelinge behandeling naar voren is gebracht niet
kan vaststellen wat de meest ‘aannemelijke’ feitelijke situatie is, zal om
tot een beslissing te komen alsnog de vraag moeten worden beantwoord
op wie de bewijslast en het daarmee samenhangende bewijsrisico rust en
kan nadere bewijslevering noodzakelijk zijn. Hier komt men echter
minder snel aan toe wanneer een lichtere bewijsmaatstaf wordt gehan-
teerd. Ook in de kortgedingprocedure en in de verzoekschriftprocedure ex
art. 7:685 BW dient te worden bepaald bij wie het bewijsrisico komt te
liggen bij feitelijke onzekerheid en komt het voor dat een enkele keer aan
bewijslevering wordt gedaan door bijvoorbeeld het horen van getuigen.
Bij feitelijke onzekerheid dient de bindend adviseur te bepalen op wie hij
de bewijslast legt. Wat betreft de geschillencommissies voor consumen-
tenzaken kan de stelplicht en de bewijslast naar mijn mening niet over-
eenkomstig art. 149 jo. art. 150 Rv worden verdeeld. Op de consument rust
geen stelplicht vergelijkbaar met art. 149 Rv doordat de geschillencom-
missie een actieve rol vervult bij het bepalen van de omvang van het
geschil. De geschillencommissies voor consumentenzaken dienen mijns
inziens wat betreft de bewijslastverdeling aansluiting te zoeken bij de
procesrechtelijke theorie, waar de verdeling van de bewijslast wordt
beheerst door het procesrechtelijk beginsel van gelijkheid van partijen en
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op grond van de billijkheid per geval de bewijslast wordt verdeeld. In
geval van ad hoc bindend advies kan wel aansluiting worden gezocht bij
art. 150 Rv. Uit gesprekken met bindend adviseurs blijkt dat, ondanks dat
zij niet gebonden zijn aan de regels van stelplicht en bewijslast neergelegd
in art. 149 jo. art. 150 Rv, zij de regels toch in hun achterhoofd houden
wanneer de standpunten van partijen lijnrecht tegenover elkaar staan.
Hierdoor beschikt de ad hoc benoemde bindend adviseur over enige
handvatten en hoeft hij niet willekeurig te beslissen op wie de bewijslast
en het daarmee samenhangende bewijsrisico rust indien hij een feit (nog)
niet bewezen acht. Wel is de bindend adviseur, doordat deze in beginsel
niet is gebonden aan art. 150 Rv, beter in staat te voorkomen dat feiten niet
boven tafel komen als gevolg van de strikte toepassing van art. 150 Rv (de
overheidsrechter maakt slechts terughoudend gebruik van de uitzonde-
ringsmogelijkheid op de hoofdregel neergelegd in art. 150 Rv). De
bindend adviseur is eveneens niet gebonden aan de bepalingen betref-
fende de bewijsmiddelen (art. 156 Rv e.v.), tenzij partijen anders zijn
overeengekomen. Dit heeft tot gevolg dat de bindend adviseur ook over
meer vrijheid beschikt dan de overheidsrechter met betrekking tot het
toestaan van bepaalde bewijsmiddelen en de wijze waarop invulling
wordt gegeven aan de bewijslevering door middel van schriftelijke stuk-
ken, getuigen en deskundigen. Hierdoor is het mogelijk om de bewijs-
levering zo in te richten dat zij niet te veel tijd in beslag neemt. Zo heeft de
bindend adviseur bijvoorbeeld meer ruimte om een aanbod tot het horen
van getuigen te weigeren (vgl. art. 166 Rv) en hoeft hij niet verplicht het
‘rondje’ van enquête, contra-enquête en de conclusies na enquête te
houden. Om deze reden is analoge toepassing van de regels van bewijs-
recht neergelegd in artt. 149-207 Rv, zoals in de literatuur wel is bepleit,
naar mijn mening dan ook niet wenselijk.2
De ruimte van de bindend adviseur en partijen wat betreft de
inrichting van de procedure wordt echter wel beperkt door de beginselen
van behoorlijk procesrecht die dienen te worden gewaarborgd in de
bindend-adviesprocedure. De beginselen van behoorlijk procesrecht zijn
de minimumvoorwaarden die aan de civiele procedure bij de overheids-
rechter worden gesteld en zijn op hoogste niveau neergelegd in art. 6
EVRM. Via de weg van art. 7:904 lid 1 BW gelden de beginselen van
behoorlijk procesrecht die zijn neergelegd in art. 6 lid 1 EVRM, ook in de
bindend-adviesprocedure, tenzij partijen van (één van) deze beginselen
vrijwillig en ondubbelzinnig afstand hebben gedaan. Uit de rechtspraak
van het EHRM vloeit voort dat partijen in ieder geval afstand kunnen
2 Van Tiggele-Van der Velde 2008, p. 296-303.
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doen van het beginsel van hoor en wederhoor en het motiveringsbeginsel.
Wat betreft het beginsel van onafhankelijkheid en onpartijdigheid lijkt uit
de rechtspraak van het EHRM voort te vloeien dat partijen hiervan
gedurende de procedure afstand kunnen doen, maar is het de vraag of
partijen dit ook vooraf kunnen doen. Het EHRM heeft beslist dat van het
recht op een openbare behandeling afstand kan worden gedaan, maar
heeft zich op dit punt (nog) niet uitgelaten voor wat betreft de openbaar-
heid van een vonnis. In de literatuur wordt echter aangenomen dat
partijen ook van dit recht afstand kunnen doen. Op grond van art. 7:904
lid 1 BW is een beslissing vernietigbaar indien gebondenheid aan het
bindend advies in verband met de wijze van totstandkoming van het
bindend advies in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Uit de rechtspraak
op nationaal niveau blijkt dat schending van het beginsel van onafhanke-
lijkheid en onpartijdigheid, het beginsel van hoor en wederhoor en het
motiveringsbeginsel een grond kunnen vormen voor vernietiging van het
bindend advies wanneer partijen hiervan geen afstand hebben gedaan.
Deze beginselen zijn dan ook bepalend voor de wijze van procesvoering
en de wijze waarop de bindend adviseur met bewijs omgaat. Zo is een
bindend adviseur bij bewijslevering door getuigen niet verplicht het
‘rondje’ van enquête, contra-enquête en de gebruikelijke conclusies na
enquête te houden. Getuigen kunnen bijvoorbeeld direct op de monde-
linge behandeling worden gehoord. Het beginsel van hoor en wederhoor
vereist echter wel dat partijen de gelegenheid moeten krijgen om te
reageren op de getuigenverklaringen. Dit kan in feitelijk eenvoudige
zaken direct na het getuigenverhoor. Om de kwaliteit van het bindend
advies te waarborgen, is het mijns inziens wenselijk dat de hiervoor
genoemde beginselen van behoorlijk procesrecht die ook gelden in
de civiele procedure bij de overheidsrechter, worden gewaarborgd
in de bindend-adviesprocedure. Partijen zouden naar mijn mening van
deze beginselen dan ook geen afstand moeten doen, ondanks dat uit de
rechtspraak van het EHRM voortvloeit dat in ieder geval van het beginsel
van hoor en wederhoor en het motiveringsbeginsel afstand kan worden
gedaan. Het beginsel van onafhankelijkheid en onpartijdigheid is immers
van belang voor een eerlijke beslechting van geschillen, doordat de
bindend adviseur onbevooroordeeld staat ten opzichte van partijen. Het
beginsel van hoor en wederhoor levert een bijdrage aan de goede
oordeelsvorming doordat de bindend adviseur standpunten tegen elkaar
kan afwegen. Door de motivering van het bindend advies kan de bindend
adviseur de juistheid van zijn eigen beslissing controleren. Worden de drie
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hiervoor genoemde beginselen onvoldoende gewaarborgd in de bindend-
adviesprocedure of hebben partijen van deze beginselen afstand gedaan,
kan bindend advies naar mijn mening niet worden aangemerkt als een ‘eis
in de hoofdzaak’ in de zin van art. 700 lid 3 Rv (§ 6.2). Van het beginsel
van openbaarheid wordt door partijen in de praktijk veelal afstand
gedaan. Beslotenheid van de bindend-adviesprocedure en het bindend
advies is hoofdregel. Een uitzondering op de hoofdregel wordt gevormd
door de geschillencommissies die vallen onder de SGC. In geval van
overheidsrechtspraak kunnen partijen van het beginsel van openbaarheid
geen afstand doen. Dit maakt bindend advies voor bepaalde geschillen
een aantrekkelijk alternatief voor de gang naar de overheidsrechter. Om
partijen geschillenbeslechting op maat te bieden is het wenselijk dat
partijen afstand kunnen doen van dit recht. Terecht wordt wel opgemerkt
dat de openbaarheid van de procedure en de beslissing ook bijdraagt aan
de kwaliteit van een bindend advies doordat van de openbaarheid een
prikkelende werking uitgaat, maar een dergelijke werking gaat ook uit
van de openbare vernietigingsprocedure ex art. 7:904 lid 1 BW waardoor
dit geen doorslaggevend argument is om negatief te staan tegenover de
beslotenheid van de bindend-adviesprocedure. Het is mijns inziens de
taak van de bindend adviseur om zorg te dragen dat in de bindend-
adviesprocedure in ieder geval het beginsel van onafhankelijkheid en
onpartijdigheid, het beginsel van hoor en wederhoor en het motiverings-
beginsel worden gewaarborgd, tenzij hiervan door partijen vrijwillig en
ondubbelzinnig afstand is gedaan. Hierbij moet wel een kanttekening
worden geplaatst. Bij overheidsrechtspraak kunnen partijen rekenen op
ervaren rechters die aan bepaalde kwaliteitseisen voldoen. In de literatuur
worden kritische kanttekeningen geplaatst bij de wijze waarop door niet-
juridisch geschoolde deskundige bindend adviseurs invulling wordt ge-
geven aan de beginselen van behoorlijk procesrecht.3 Het is de vraag of
het probleem enkel geldt voor bindend adviseurs die geen jurist zijn of
ook voor bindend adviseurs die wel jurist zijn, maar geen ervaring hebben
met rechtspreken.
Bij bindend advies bestaat, meer dan bij overheidsrechtspraak, het
risico dat de waarheid in de bindend-adviesprocedure slechts de waarheid
van partijen is en niet de waarheid die zo dicht mogelijk ligt bij de feiten
zoals die zich in werkelijkheid hebben voorgedaan, wat wel het uitgangs-
punt is in de civiele procedure bij de overheidsrechter. Dit is het gevolg
van de wijze waarop de verantwoordelijkheden en bevoegdheden tussen
partijen enerzijds en de bindend adviseurs anderzijds zijn verdeeld in het
3 Wesseling-Van Gent 2008, p. 305-306.
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kader van de feitengaring. Bij de vergelijking van de verhouding tussen de
overheidsrechter en partijen met de verhouding tussen de bindend
adviseur en partijen bij de afbakening van het geschil en de feitengaring
binnen het afgebakende geschil, valt op dat de rol van de bindend
adviseur op punten afwijkt van de rol van de overheidsrechter. In geval
van overheidsrechtspraak is het beginsel van partijautonomie leidend bij
het bepalen van de omvang van het geschil. Partijen bepalen de omvang
van het geschil en daarmee de buitengrenzen van de waarheidsvinding. In
geval van bindend advies is slechts bij ad hoc bindend advies het beginsel
van partijautonomie richtinggevend bij het bepalen van de omvang van
het geschil. De rol van de overheidsrechter en de ad hoc benoemde
bindend adviseur verschilt dus niet ten aanzien van de afbakening van
het geschil. De geschillencommissies voor consumentenzaken vervullen,
op basis van het reglement waarmee partijen hebben ingestemd in de
bindend-adviesovereenkomst, een actieve rol bij het bepalen van de
omvang van het geschil. De geschillencommissies doen dit echter wel
op basis van de klacht en het antwoord van de aangeslotene/ondernemer.
Dit is het startpunt van de geschillencommissies voor consumentenzaken.
In geval van overheidsrechtspraak geldt dat binnen het door partijen
afgebakende geschil primair bij partijen de verantwoordelijkheid ligt om
de feiten aan te voeren ter ondersteuning van de vordering of het verweer.
De partijautonomie binnen het afgebakende geschil is sinds 2002 beperkt
door de aan de overheidsrechter verstrekte bevoegdheden in het kader
van de feitengaring en de op partijen rustende verplichtingen neergelegd
in art. 21 en art. 22 Rv. Ook in geval van bindend advies zijn primair
partijen verantwoordelijk voor de feitengaring. De partijautonomie binnen
het afgebakende geschil is daarentegen in mindere mate beperkt dan bij de
overheidsrechter. Dit is het gevolg van de ‘sturende kracht’ waarover
partijen beschikken ten aanzien van de procesvoering als gevolg van de
tussen partijen en de bindend adviseurs bestaande overeenkomst van
opdracht (art. 7:400 BW). De bindend adviseur beschikt wel over dezelfde
bevoegdheden als de overheidsrechter in het kader van de feitengaring en
daarnaast, anders dan de overheidsrechter, ook nog over een beperkte
zelfstandige onderzoeksbevoegdheid naar de feiten, maar het gebruik van
deze bevoegdheden kan door partijen worden beperkt. Partijen gezamen-
lijk hebben als opdrachtgever invloed op de wijze waarop de bindend
adviseur als opdrachtnemer zijn opdracht, het geven van een bindend
advies, uitvoert (art. 7:402 BW). Daarnaast is het denkbaar dat van de
verplichtingen die op partijen in de bindend-adviesprocedure rusten, een
minder sturende werking uitgaat doordat de sancties die de bindend
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adviseur kan opleggen, beperkter zijn dan de sancties die de overheids-
rechter kan opleggen, bij schending van de verplichtingen neergelegd in
art. 21 en art. 22 Rv. Doordat de partijautonomie binnen het afgebakende
geschil in geval van bindend advies dus in mindere mate is beperkt, kan
dit tot gevolg hebben dat in de bindend-adviesprocedure partijen bepalen
wat waar is. Hierdoor heeft de waarheidsvinding, in de zin dat het
bindend advies zoveel mogelijk wordt gebaseerd op feiten zoals die zich
in werkelijkheid hebben voorgedaan, een beperktere rol in de bindend-
adviesprocedure in vergelijking met de civiele procedure bij de overheids-
rechter. Dit kan er toe leiden dat een bindend advies niet als rechtvaardig
wordt ervaren, wat consequenties kan hebben voor de vrijwillige nako-
ming van een bindend advies.
Een bindend advies levert, anders dan een rechterlijk vonnis, geen
executoriale titel op. Het heeft de kracht van een overeenkomst doordat
bindend advies geen wettelijke formele regeling ten aanzien van de
procedure kent en enkel wordt beheerst door het overeenkomstenrecht.
Indien de uit het bindend advies voortvloeiende verplichtingen niet
worden nagekomen, kan de in het gelijk gestelde partij een executoriale
titel verkrijgen door in een dagvaardingsprocedure nakoming van de uit
het bindend advies voortvloeiende verplichtingen te vorderen. Bindend
advies kent vanwege het ontbreken van een wettelijke formele regeling,
anders dan arbitrage, ook geen eenvoudige procedure tot verlofverlening.
Arbitrage en bindend advies worden vaak in één adem genoemd. Anders
dan mediation, dat een vorm van geschiloplossing is, zijn arbitrage en
bindend advies beide een vorm van particuliere geschillenbeslechting die
berust op een overeenkomst. Arbitrage kent, anders dan bindend advies,
een wettelijke regeling in het Wetboek voor Burgerlijke Rechtsvordering.
Regelmatig blijkt uit de overeenkomst niet duidelijk of partijen een
(toekomstig) geschil willen beslechten door middel van bindend advies
of door middel van arbitrage. Niet alle geschillen die door de overheids-
rechter worden beslecht, mogen aan een bindend adviseur of een arbiter
worden voorgelegd, maar het toepassingsgebied van bindend advies en
arbitrage is gelijk. Het is slechts toegestaan om geschillen over rechten die
ter vrije bepaling van partij staan aan een arbiter of een bindend adviseur
voor te leggen. Zo is het niet toegestaan dat een arbiter of een bindend
adviseur een beslissing neemt over onderwerpen als de geldigheid van
een huwelijk, de erkenning van een kind, adoptie, de vernietiging van een
besluit van een rechtspersoon of de faillietverklaring.
Toch moeten arbitrage en bindend advies van elkaar worden
onderscheiden. Arbitrage neemt een tussenpositie in ten opzichte van
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overheidsrechtspraak en bindend advies. Arbitrage is, anders dan bin-
dend advies, wel in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering gere-
geld. In deze regeling zijn niet alleen enkele beginselen van behoorlijk
procesrecht verankerd, zoals het gelijkheidsbeginsel (art. 1039 Rv), maar
ook zijn enkele praktische bepalingen opgenomen zoals de wijze van
benoeming van arbiters (artt. 1026 en 1027 Rv), wraking van arbiters
(art. 1035 Rv) en het horen van getuigen en deskundigen (art. 1039 lid 3 jo.
art. 1041 en art. 1042 Rv). Het arbitraal geding wordt echter gevoerd op de
wijze zoals door partijen overeengekomen of, wanneer de partijen daarin
niet hebben voorzien, op de wijze zoals door het scheidsgerecht bepaald
(art. 1036 Rv). Het scheidsgerecht is eveneens vrij ten aanzien van de
toepassing van het bewijsrecht, tenzij partijen anders zijn overeengeko-
men (art. 1039 lid 5 Rv). Doordat arbitrage ook een regeling kent in Boek
IV Rv zijn, anders dan bij bindend advies, op de wijze van totstandkoming
en afdwingbaarheid van een arbitraal vonnis naast materiële regels ook
regels van procesrecht van toepassing. De toepasselijkheid van de alge-
mene regels die voortvloeien uit het overeenkomstenrecht kunnen worden
beperkt of een andere invulling krijgen als gevolg van de bepalingen
neergelegd in Boek IV Rv, die als lex specialis kunnen derogeren.
Het ontbreken van een wettelijke formele regeling voor bindend
advies verklaart een aantal verschillen tussen arbitrage en bindend advies,
die tot gevolg hebben dat arbitrage meer op één lijn met overheidsrecht-
spraak moet gesteld. Een belangrijk verschil is dat een partij met een
arbitraal vonnis op eenvoudige wijze een executoriale titel kan verkrijgen
doordat de voorzieningenrechter op verzoek van één van partijen verlof
tot tenuitvoerlegging kan verlenen (art. 1062 en art. 1063 Rv). In geval van
bindend advies dient een partij een dagvaardingsprocedure te starten
waarin zij nakoming vordert van de uit het bindend advies voortvloeiende
verplichtingen, waarbij het bindend advies wordt getoetst aan de maatstaf
neergelegd in art. 7:904 lid 1 BW. Dit kan onder omstandigheden een
nadeel zijn van bindend advies ten opzichte van arbitrage. Andere
verschillen waaraan moet worden gedacht, is dat een arbitraal vonnis
declaratieve werking heeft en een bindend advies dispositieve werking
(art. 7:901 BW), en dat enkel de arbiter beschikt over de aan de overheids-
rechter toegekende bevoegdheden in het kader van reële executie neerge-
legd in artt. 3:299-3:301 BW (art. 3:305 BW). Ook bestaat een verschil in
toetsing van een bindend advies (art. 7:904 lid 1 BW) en een arbitraal
vonnis (art. 1065 Rv). Bij een bindend advies kan zowel de inhoud als de
wijze van totstandkoming aan de redelijkheid en billijkheid worden
getoetst, terwijl in art. 1065 Rv voor een arbitraal vonnis een beperkt
aantal toetsingsgronden van formele aard zijn neergelegd. Hierbij moet
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echter wel de kanttekening worden geplaatst dat zich in de jurisprudentie
ontwikkelingen hebben voorgedaan waardoor het verschil in toetsing mini-
maal is geworden. Voorts vormt het ontbreken van een wettelijke formele
regeling een verklaring voor het verschil in rechtsgevolg bij een beroep op
een bindend-adviesovereenkomst en een arbitrageovereenkomst in geval
het geschil aanhangig is gemaakt bij de overheidsrechter. Een beroep op een
bindend-adviesovereenkomst leidt tot niet-ontvankelijkheid van de eiser,
omdat voor een onbevoegdheidsverklaring een wettelijke grondslag is
vereist. Wanneer partijen een overeenkomst tot arbitrage hebben gesloten,
leidt dat tot onbevoegdheid van de overheidsrechter (art. 1022 Rv). Dit heeft
tot gevolg dat een beroep op de overeenkomst tot arbitrage een exceptief
verweer is dat, op straffe van verval, uiterlijk bij conclusie van antwoord
moet zijn gevoerd (art. 128 lid 3 Rv). Een beroep op de bindend-advies-
overeenkomst is een principaal verweer, waardoor dit verweer ook nog na
de conclusie van antwoord of in appel kan worden gevoerd.
Het feit dat arbitrage een procedure biedt die in de wet met meer
waarborgen is omgeven dan bindend advies en leidt tot een beslissing
die zowel in Nederland als in het buitenland eenvoudig te executeren is,
doet de vraag rijzen of wel behoefte bestaat aan bindend advies naast
arbitrage. In het onderzoek ‘Arbitrage en/of bindend advies bij de SGC’4 is de
aanbeveling gedaan om bij de geschillencommissies die vallen onder de
SGC, niet langer gebruik te maken van bindend advies maar van arbi-
trage. Aan deze aanbeveling ligt de gedachte ten grondslag dat arbitrage
meer waarborgen biedt voor onafhankelijkheid en onpartijdigheid, uit-
voering en verhaal. Daarbij komt dat de huidige procedure bij de
geschillencommissies die vallen onder de SGC, daarvoor nauwelijks zou
hoeven te veranderen. De reglementen van de geschillencommissies die
vallen onder de SGC, lijken sterk op de wettelijke regeling van arbitrage
neergelegd in Boek IV Rv, waaruit blijkt dat de procedure bij de geschil-
lencommissies die vallen onder de SGC, niet veel verschilt van de arbitrale
procedure. Gelet op het marginale verschil tussen deze procedures is het
begrijpelijk dat de vraag is gerezen of beslechting in consumentengeschil-
len niet plaats dient te vinden door middel van arbitrage. In de aanbeve-
ling van Snijders om bij de geschillencommissies die vallen onder de SGC,
gebruik te maken van arbitrage in plaats van bindend advies, kan ik
mij vinden. Arbitrage verdient mijns inziens ook overweging voor de




grote gelijkenis vertoont met de regeling van arbitrage neergelegd in Boek
IV Rv. In het geval de geschillencommissies voor consumentenzaken toch
de regeling van arbitrage toepassen, zouden partijen ook moeten kunnen
profiteren van een eenvoudige procedure waarin verlof wordt verleend tot
tenuitvoerlegging van het arbitraal vonnis (art. 1062 en art. 1063 Rv). De
geschillencommissies die vallen onder de SGC, kennen echter ook nu wel
een nakomingsgarantie in die zin dat de brancheorganisaties instaan voor
de nakoming van het ten gunste van de consument gegeven bindend
advies. Dit houdt in dat indien de ondernemer de uit het bindend advies
voortvloeiende verplichtingen niet nakomt, de brancheorganisatie deze
voldoet en dat de brancheorganisatie zich vervolgens kan verhalen op de
ondernemer. Bij enkele geschillencommissies is de nakomingsgarantie
echter gelimiteerd tot een bepaald (beperkt) bedrag of houdt de nako-
mingsgarantie een vergoeding van de kosten in voor rechtsbijstand en de
kosten van de dagvaardingsprocedure waarin nakoming van de uit het
bindend advies voortvloeiende verplichtingen wordt gevorderd. In deze
gevallen zal de consument zelf alsnog een dagvaardingsprocedure moeten
starten jegens de ondernemer, waarin nakoming wordt gevorderd van het
meerdere dat niet onder de nakomingsgarantie valt of van alle uit het
bindend advies voortvloeiende verplichtingen. In geval van arbitrage
beschikken partijen in de praktijk binnen één tot twee weken over een
executoriale titel. Denkbaar is dat de kosten voor deze procedure worden
doorberekend aan de ondernemer/aangeslotene.
Het voorgaande betekent niet dat bindend advies in zijn huidige
vorm geen bestaansrecht heeft. Uit gesprekken, gevoerd met bindend
adviseurs en advocaten die partijen hebben bijgestaan in een bindend-
adviesprocedure waarbij gebruik werd gemaakt van ad hoc bindend
advies, is vaak als positief punt ten opzichte van arbitrage naar voren
gebracht dat bindend advies partijen een informelere procedure biedt
door het ontbreken van een wettelijke formele regeling. Arbitrage biedt
echter eveneens ruimte voor een informele regeling ondanks het bestaan
van de formele regeling in Boek IV Rv, door art. 1036 Rv, waarin is
geregeld dat in beginsel partijen de wijze bepalen waarop het arbitraal
geding wordt gevoerd, en door art. 1039 Rv, waarin is bepaald dat de
arbiter vrij is in de toepassing van de regels van het bewijsrecht. Kennelijk
wordt in de praktijk, wellicht mede als gevolg van uitgebreide arbitrage-
reglementen, de arbitrale procedure toch formalistisch ingevuld. Dit
maakt dat arbitrage evenals overheidsrechtspraak regelmatig lang duurt
en weinig flexibel is. Het is naar mijn mening denkbaar dat arbitrage om
deze redenen door partijen als meer conflictueus wordt ervaren. Daarbij
komt dat in het conceptwetsvoorstel tot herziening van het arbitragerecht
292
Hoofdstuk 7
van 13 maart 2012 de arbitrale procedure een uitgebreidere wettelijke
regeling krijgt.5
Hierdoor blijft er ruimte voor bindend advies bestaan naast arbi-
trage, zij het dat dit met name geldt voor ad hoc bindend advies. Bindend
advies biedt rechtzoekenden over het algemeen wel een informele en
snelle wijze van geschillenbeslechting. Ook door middel van mediation
kan op een informele wijze een geschil worden beëindigd. Mediation heeft
een andere insteek. Mediation is een vorm van bemiddeling in conflicten,
waarbij een neutrale bemiddelingsdeskundige, de mediator, de commu-
nicatie en onderhandelingen tussen partijen begeleidt om vanuit hun
werkelijke belangen tot een gezamenlijk gedragen en voor ieder van hen
optimale besluitvorming te komen.6 Er zijn echter type geschillen die op
een informele wijze een beslissing eisen of omdat het een punt betreft
waarover niet valt te onderhandelen (‘het is A of het is B’) en/of omdat
partijen er tijdens de onderhandelingen al dan niet met hulp van een derde
niet zijn uitgekomen.
De informele wijze van geschillenbeslechting die bindend advies kan
bieden, verdient mijns inziens de voorkeur wanneer zich een tweetal
omstandigheden voordoen. De twee hierna te noemen omstandigheden
zijn niet cumulatief, maar beide omstandigheden zullen zich in de praktijk
vaak wel tegelijkertijd voordoen. De eerste omstandigheid is dat tussen
partijen (nog) een goede verstandhouding bestaat en dat het wenselijk is
dat deze blijft bestaan. Zo is het in duurzame relaties van belang dat ook
na beslechting van het geschil partijen met elkaar door één deur kunnen.
In dit kader kan worden gedacht aan geschillen die rijzen met betrekking
tot duurovereenkomsten, zoals de joint venture en personenvennoot-
schappen, maar ook aan vennootschapsrechtelijke verhoudingen zoals
het geval is bij de verhouding tussen de aandeelhouders en de onderne-
ming en de aandeelhouders onderling. Arbitrage kan door haar meer
formele aard de verhoudingen tussen partijen juist op scherp zetten. De
tweede omstandigheid is dat het geschil handelt over een strikt juridische
rechtsvraag en tussen partijen overeenstemming bestaat over de feiten of
partijen afspreken de feiten in het midden te laten, waardoor het niet
noodzakelijk is een hele arbitrale procedure op te tuigen. Uit de uitgezette
enquête en gesprekken in de praktijk bleek dat in het verzekeringsrecht
vooral vanwege deze tweede reden regelmatig gebruik wordt gemaakt
van bindend advies, met name tussen verzekeraars onderling. Het gaat
dan veelal om de uitleg van een polis, waar een eenvoudig feitencomplex
5 Te raadplegen op www.internetconsultatie.nl/herzieningarbitragerecht.
6 Brenninkmeijer e.a. 2009, p. 6.
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aan ten grondslag ligt waarover tussen partijen overeenstemming bestaat.
In dit kader kan worden gedacht aan de vraag of een bepaald soort schade
onder de dekking van de polis valt. Het komt in de praktijk voor dat
verzekeraars in een gezamenlijke brief, waarin het feitencomplex is
weergegeven, de bindend adviseur verzoeken om een bindend advies te
geven. Doordat het hier veelal om declaratoire beslissingen gaat, speelt het
(al dan) niet op eenvoudige wijze verkrijgen van een executoriale titel hier
geen rol. GORDIASS, een recent opgericht instituut om geschillen te
beslechten tussen verzekeringsmaatschappijen, heeft eveneens gekozen
voor bindend advies als wijze van geschillenbeslechting. De twee gegeven
redenen zijn dus niet cumulatief, maar vaak wel beide van belang.
Wanneer hiervoor genoemde omstandigheden in het achterhoofd
worden gehouden, zijn er verscheidene geschillen denkbaar waarvoor
bindend advies niet alleen een goed alternatief is voor de gang naar de
overheidsrechter, maar ook aantrekkelijker is dan arbitrage. Ik geef enkele
voorbeelden ter verduidelijking. Een eerste voorbeeld is de staking van
stemmen in de algemene vergadering van aandeelhouders van een BV. In
de statuten van een BV kan de beslissing bij staking van stemmen in de
algemene vergadering van aandeelhouders, bij een andere stemming dan
tot het verkiezen van een persoon, worden opgedragen aan een derde
(artikel 2:120 BW). Deze derde kan een arbiter of een bindend adviseur
zijn. Vanwege de duurzame relatie die bestaat tussen de aandeelhouders
in een BV, is het van belang dat tussen de aandeelhouders een goede
verstandhouding bestaat en blijft bestaan, waardoor de informele wijze
van geschillenbeslechting die bindend advies biedt, een aantrekkelijk
alternatief is voor deze geschillen. Hierbij moet wel worden opgemerkt
dat de statuten zo moeten zijn geformuleerd dat het bindend advies in de
plaats treedt van het besluit zodat het op eenvoudige wijze verkrijgen van
een executoriale titel niet van belang is.
Een voorbeeld van een geschil waar beide omstandigheden zich
voordoen, is een deelgeschil dat tussen partijen ontstaat tijdens onder-
handelingen of gedurende een mediation waardoor partijen niet tot een
buitengerechtelijke oplossing van het gehele geschil komen. De beslech-
ting van dit deelgeschil mag de verhoudingen niet op scherp zetten,
omdat partijen hierna nog verder moeten dooronderhandelen. Daarbij
komt dat het veelal niet noodzakelijk is om een hele procedure op te
starten, omdat het maar om een klein onderdeel van het geschil gaat.
Bindend advies is dan in deze gevallen uitermate geschikt om het deel-
geschil te beslechten. In dit kader kan worden gedacht aan een deelgeschil
op het gebied van letsel- en overlijdensschade. Sinds juli 2010 is het
mogelijk om een deelgeschil op het gebied van letsel- en overlijdensschade
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in een verzoekschriftprocedure voor te leggen aan de overheidsrechter
(art. 1019w Rv e.v.). Voordeel van deze procedure ten opzichte van
arbitrage, bindend advies en de procedure ex art. 96 Rv is dat de
deelgeschilprocedure zowel op gezamenlijk verzoek, als op verzoek van
één van partijen kan worden gestart. Voor arbitrage, bindend advies en de
procedure ex art. 96 Rv is een gezamenlijk verzoek van partijen vereist. Op
basis van de rechtspraak sinds de invoering van de deelgeschilprocedure
in 2010 bestaat het beeld dat tot nu toe zelden een deelgeschilprocedure op
gezamenlijk verzoek van partijen wordt gestart. Een gezamenlijk verzoek
past mijns inziens echter wel beter bij schikkingsonderhandelingen, waar
een goede verstandhouding een voorwaarde is om tot een schikking te
komen. Toch heeft bindend advies in geval van een deelgeschil op het
gebied van letsel- en overlijdensschade mijns inziens een meerwaarde ten
opzichte van de deelgeschilprocedure. Sinds de inwerkingtreding van de
Wet deelgeschilprocedure voor letsel- en overlijdensschade is aan de
overheidsrechter in verschillende zaken de vraag voorgelegd welke be-
tekenis moet worden toegekend aan een op gezamenlijk verzoek van
partijen of op verzoek van één van de partijen uitgebracht deskundigen-
rapport in het kader van de schadeafwikkeling. In geval van bindend
advies kunnen partijen voor deze beoordeling een bindend adviseur
benoemen die deskundig is op dit specifieke terrein. Een deskundige
bindend adviseur zal stellingen en rapporten op het gebied van zijn
deskundigheid beter begrijpen en beoordelen en ter zake de juiste vragen
stellen. Voorts blijkt uit de praktijk dat voor de beslechting van sommige
deelgeschillen een deskundige moet worden benoemd. De deelgeschilpro-
cedure leent zich niet voor uitvoerige bewijslevering en deskundigenbe-
richten, omdat dit te veel tijd in beslag neemt en te kostbaar is. Indien een
bindend adviseur is benoemd vanwege diens specifieke deskundigheid
kan deze, wanneer partijen hiermee instemmen, zelf dit onderzoek ver-
richten waardoor de procedure minder tijd in beslag neemt en minder
kostbaar is.
Ook WOR-geschillen is een voorbeeld van geschillen waar bindend
advies een aanlokkelijk alternatief is. In WOR-zaken onderhandelen de
onderneming en de ondernemingsraad vaak over tussen hen bestaande
geschillen.7 Deze onderhandelingen kunnen spaak lopen op één punt.
Vanwege de duurzame, onverbrekelijke relatie tussen partijen en de
schade die een langlopend conflict de onderneming kan toebrengen,
verdient het mijns inziens aanbeveling een dergelijk geschilpunt voor te
leggen aan een bindend adviseur.
7 Zie uitgebreid over ADR en WOR-geschillen Duk 2011; en Verburg 2011.
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De kantonarbitrage ex art. 96 Rv biedt eveneens ruimte om een informele
procedure te creëren. In de praktijk wordt echter tot op heden nog weinig
gebruik gemaakt van deze procedure. Wellicht geldt ‘onbekend maakt
onbemind’.8 Vanuit de rechtspraak heeft men belangstelling voor deze
procedure ter verwezenlijking van de doelstelling dat rechtspraak dient
aan te sluiten bij de behoeften in de samenleving en het leveren van meer
maatwerk. Met art. 96 Rv wil men rechtzoekenden een snelle, laagdrem-
pelige en grotendeels digitale procedure gaan bieden. Art. 96 Rv bepaalt
dat het geding wordt gevoerd op de wijze zoals door de kantonrechter
bepaald, waardoor de kantonrechter niet is gebonden aan de regels van de
dagvaardings- of verzoekschriftprocedure waaronder ook de regels van
het bewijsrecht neergelegd in artt. 149-207 Rv. Wil de procedure ex art. 96
Rv kunnen ‘concurreren’ met bindend advies zal wat betreft de procesvoe-
ring door de kantonrechter en partijen geen aansluiting moeten worden
gezocht bij de regels van de dagvaardings- en verzoekschriftprocedure.
Het toepassen van deze regels maakt de procedure formalistisch en kan
tot gevolg hebben dat deze procedure door partijen als meer conflictueus
wordt ervaren dan bindend advies.
Pluspunten van de art. 96 Rv-procedure zijn dat deze procedure
relatief goedkoop is in vergelijking met bindend advies, waarbij de
geschillencommissies voor consumentenzaken een uitzondering vormen,
en de beslissing van de kantonrechter direct een executoriale titel oplevert.
Wel moet worden opgemerkt dat het pluspunt van de lage kosten deels
teniet wordt gedaan, wanneer er een verhoging van de griffierechten
plaats zou vinden.
Toch heeft bindend advies ook bestaansrecht naast de procedure bij
de kantonrechter op grond van art. 96 Rv. Voordelen van bindend advies
ten opzichte van deze procedure zijn dat bindend advies ook kan worden
overeengekomen voordat het geschil is ontstaan en dat bij bindend advies
zowel de procedure als de beslissing in beslotenheid kan plaatsvinden.
Deskundigheid kan in sommige gevallen hier nog aan worden toege-
voegd. In geval van ad hoc bindend advies kunnen partijen een bepaalde
persoon benoemen vanwege diens specifieke deskundigheid of diens
specifieke ervaring met de beslechting van geschillen op een bepaald
rechtsgebied. Bij de geschillencommissies voor consumentenzaken kun-
nen partijen niet zelf de personen benoemen die plaatsnemen in de
betreffende geschillencommissies. De specifieke deskundigheid wordt
8 W.J.J. Wetzels gaf op het Nationaal Arbeidsrecht Congres 2011 aan dat volgens de




gewaarborgd doordat naast een onafhankelijke voorzitter een vertegen-
woordiger van de consumentenbond en een vertegenwoordiger van de
branche in het college plaatsneemt. De specifieke deskundigheid wordt als
een belangrijk pluspunt van bindend advies ervaren. Aan dit voordeel kan
in de art. 96 Rv-procedure slechts deels tegemoet worden gekomen door
partijen zelf te laten bepalen aan welke kantonrechter zij het geschil willen
voorleggen of door in ieder geval een zaak toe te bedelen aan een
kantonrechter die veel ervaring heeft met een bepaald soort zaak. Daar
staat tegenover dat in de procedure ex art. 96 Rv het geschil wordt
beslecht door personen die ervaring hebben met rechtspreken en die aan
bepaalde kwaliteitseisen voldoen. Zoals al eerder is aangeven, worden
kritische kanttekeningen geplaatst bij de wijze waarop door niet-juridisch
geschoolde deskundige bindend adviseurs invulling wordt gegeven aan
de bindend-adviesprocedure. Voorts is het denkbaar dat door de infor-
melere setting waarin bindend advies plaatsvindt deze vorm van geschil-
lenbeslechting door sommige partijen als minder conflictueus wordt
ervaren dan de procedure ex art. 96 Rv waar de overheidsrechter een
beslissing neemt.
Uit het voorgaande vloeit voort dat juist de informele wijze van geschillen-
beslechting die bindend advies kan bieden, een belangrijke reden kan
vormen om bindend advies te verkiezen boven arbitrage, mediation en
de art. 96 Rv-procedure. Door voor bindend advies in het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering een regeling betreffende de procedure op te
nemen of de regeling van arbitrage neergelegd in Boek IV Rv analoog toe
te passen op bindend advies, wordt de bindend-adviesprocedure meer
geformaliseerd, waardoor afbreuk wordt gedaan van het onderscheidende
karakter van bindend advies ten opzichte van arbitrage en de procedure
ex art. 96 Rv. Dit zou tot het onwenselijke gevolg leiden dat er voor de
rechtzoekende geen informele wijze van geschillenbeslechting bestaat
door een derde met specifieke deskundigheid op het gebied van het
tussen partijen bestaande geschil. Hier kan echter wel behoefte aan
bestaan wanneer tussen partijen een goede verstandhouding bestaat en
het wenselijk is dat deze blijft bestaan en/of partijen een beslissing wensen
op een strikt juridische vraag en tussen partijen overeenstemming bestaat





Access to the courts is a fundamental right guaranteed under article 17 of
the Dutch Constitution and article 6 of the European Convention on
Human Rights (ECHR). There are nevertheless various alternatives to
going to court. In particular, one can think of arbitration, the binding
third-party ruling and mediation. These forms of dispute resolution can be
brought together under the term ‘Alternative Dispute Resolution’ (ADR).
When a dispute arises between parties, they have a range of (procedural)
options in order to settle the dispute. Since no dispute is the same, there is
a need for tailor-made dispute resolution. In certain cases alternative
forms such as arbitration, binding third-party ruling or mediation will
be more attractive than court proceedings. This book is about binding
third-party ruling, a form of ADR which is fully governed by the law of
contracts and is not formally regulated in the Code of Civil Procedure.
This research aims to analyze the role of the binding third-party ruling
next to court proceedings and to other forms of ADR and the procedure
under article 96 Code of Civil Procedure.
If the legal arrangement of a binding third-party ruling is designed
to play any kind of meaningful role in addition to litigation and the other
forms of ADR, or at any rate dispute settlement, the ruling has to be of a
high quality. Quality can, among other things, be guaranteed by proce-
dural rules. However, binding third-party ruling is not formally regulated
in the Code of Civil Procedure. In legal literature the assumption is made
that binding third-party ruling proceedings must be in line with the
regime pertaining to regular court proceedings (in particular the guaran-
tees it contains on due process). This research looks at whether the
fundamental rules of procedural law which are laid down in the Code
of Civil Procedure for court proceedings are also guaranteed in binding
third-party ruling proceedings and/or whether it is desirable that such
rules be guaranteed in binding third-party ruling proceedings. This
research was carried out by means of a comparative examination of
binding third-party ruling and the proceedings in the regular court
system. As an extension of the first research question this study examines
a second research question, namely whether the procedural rules for the
binding third-party ruling should be given a statutory basis. It is often
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argued in legal literature that the rules with respect to the binding third-
party ruling proceedings should be embedded in the Code of Civil
Procedure.
In Chapter 2 the legal concept of binding third-party ruling is defined and
described. Binding third-party ruling is a form of ADR which is governed
by the law of contracts. A binding third-party ruling can be handed down
by a permanent dispute panel (‘institutional binding third-party ruling’) or
by an arbitrator (binding advisor) or by a binding third-party ruling
tribunal appointed on an ad hoc basis (‘ad hoc binding third-party
ruling’). Unlike arbitration, the procedure of binding third-party ruling
is not formally regulated in the Code of Civil Procedure. In Chapter 2 an
analysis is made of the substantive law aspects of the legal relationships
that arise in the case of dispute resolution by means of a binding third-
party ruling. An agreement is concluded between parties to the effect that
any dispute that has arisen between them or which may arise in the future
will be resolved by a binding advisor. Such a binding third-party ruling
agreement is a special form of the settlement agreement regulated in Title
7.15 of the Civil Code, whereby the binding third-party ruling has thus to
some extent been given a statutory basis. Parties, on the one hand, and the
binding advisor, on the other, conclude a contract for professional services
(article 7:400 Civil Code). Hence, this legal relationship can be said to be
governed by a statutory provision. The above-mentioned regulations, but
also the general rules of contract law, are important for the realization and
execution of the binding third-party ruling.
In Chapter 3 the central question is the extent to which the principles of due
process that are valid with respect to decisions of the judiciary are
guaranteed in the binding third-party ruling procedure and whether it
is desirable that these principles be so guaranteed. Under article 7:904(1)
Civil Code, the principles of due process, laid down in article 6 ECHR, also
applies to the binding third-party ruling procedure, unless parties have
relinquished (one of) these rights. Under article 7:904(1) Civil Code, a
binding third-party ruling is voidable if the procedure in which it was
realized violated the principle of reasonableness and fairness. It would
appear from case law that, unless parties have relinquished these rights,
an infringement of the principle of independence and impartiality, the
principle of fair hearing, and the justification principle can be grounds for
challenging the validity of a binding third-party ruling. In order to
guarantee a high-quality binding third-party ruling it is, in my view,
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desirable to include the above-mentioned due process rights in the bin-
ding third-party ruling procedure. In my opinion, parties should not be
allowed to relinquish their rights concerting the application of the princi-
ples of independence and impartiality, fair hearing and the justification
principle. Parties generally do relinquish their right to a public hearing.
The main rule for third-party binding ruling procedures is that the
proceedings take place and the ruling itself is given behind closed doors.
In contrast, in court proceedings parties are not permitted to relinquish
this right. This makes the binding third-party ruling an attractive alterna-
tive to litigation in certain types of disputes.
Chapter 4 deals with the allocation of competences and responsibilities of
parties, on the one hand, and the binding advisor, on the other hand, with
respect to establishing the facts during binding third-party ruling proceed-
ings. The way in which the responsibilities and competences are allocated
between parties, on the one hand, and the binding advisor, on the other, is
important for this process. If a comparison is made between the relation-
ship between the court and litigants and that between the binding advisor
and parties in respect of the delimitation of the dispute and the determina-
tion of the facts, it is striking that the role of the binding advisor
particularly differs from the role of the court with regard to the determina-
tion of the facts. This influences the way the facts are established in the
binding third-party ruling procedure. In court proceedings responsibility
for providing facts to support the claim or defence lies primarily with the
parties, within the limits of the dispute as set out by them. From 2002
the autonomy of parties has been limited by the competence granted to the
court to determine the facts and the obligations of the parties laid down in
articles 21 and 22 Code of Civil Procedure. Also in the case of the binding
third-party ruling parties are primarily responsible for providing facts in
the dispute at hand. The autonomy of parties is, however, less limited than
in court proceedings. This is the consequence of the ‘steering powers’
which parties have with respect to the proceedings under the contract for
professional services between parties and the binding advisor (article
7:400 Civil Code). The binding advisor does have the same competence
as the court with respect to the determination of the facts and, moreover,
unlike the court, also has a limited authority to do independent factual
investigation, although utilization of this competence may be restricted by
parties. As clients, parties together can influence the way in which the
binding advisor has to perform his contractual duty to give a binding
third-party ruling (article 7:402 Civil Code). Parties in the binding third-
party are imposed with obligations which are similar to the obligations
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laid down in article 21 and article 22 Code of Civil Procedure. However,
the sanctions that the binding advisor can impose are more limited than
those the court can impose in the event of an infringement of the obliga-
tions laid down in article 21 and article 22 Code of Civil Procedure. The
party autonomy of parties in the dispute at hand is therefore greater in a
binding third-party ruling proceedings in comparison with the civil
proceedings before the courts. Consequently, deciding the dispute based
on the facts, in other words based (as much as possible) on facts that
actually have taken place, plays a more limited role in binding third-party
ruling proceedings than it does in court proceedings. One result may be
that parties do not regard the binding third-party ruling as fair, which can
have consequences for voluntary compliance with the binding third-party
ruling.
In Chapter 5 the question is raised to which extent the obligation to furnish
the facts and the burden of proof plays the same role in the binding third-
party ruling proceedings as in civil proceedings before the court and
whether or not an analogous application of (parts) of the law of evidence,
as laid down in articles 149-207 Code of Civil Procedure, would be
desirable in the binding third-party ruling procedure. The binding advisor
is in principle free to apply the rules of the law of evidence and is not
bound to articles 149-207 Code of Civil Procedure. Similar to interlocutory
proceedings and proceedings commenced by an application under article
7:685 Civil Code with regard to the termination of an employment
contract, it is up to the binding advisor to apply provisions of the law
of evidence as embedded in articles 149-207 Code of Civil Procedure. This
would only be different if parties have agreed otherwise. However,
investigation of the regulations of the dispute resolution panels for
consumer affairs shows, that these regulations are generally lacking for
the purposes of providing evidence in this respect. In the case of an ad hoc
binding third-party ruling agreement parties seldom agree on rules of
evidence before the commencement of the proceedings. A disadvantage of
the freedom for the binding advisor with respect to the application of rules
of evidence is that parties do not know what is up ahead and cannot
adequately assess their chances of winning the case before the proceedings
start. If parties are aiming at a quick, simple and informal way of resolving
a dispute, an analogous application of the rules on the law of evidence laid
down in articles 149-207 of the Code of Civil Procedure is not the solution.
In my opinion, the facts of the case should be determined in a manner
comparable to what takes place in interlocutory proceedings and in the
proceedings commenced by application under article 7:685 Civil Code
302
Summary
with regard to the termination of an employment contract. In these
proceedings the requirements on taking facts for granted are less stringent.
It is sufficient that certain facts are ‘plausible’. As a consequence, issues
regarding the allocation of the burden of proof and the provision of
evidence do not come up often. Only if the factual statements of the parties
are in dispute the question of who bears burden of proof must be
answered and the provision of more evidence may be necessary. In my
view, where provision of more evidence is necessary, the binding advisor
should not analogously apply the rules on the provision of evidence laid
down in the Code of Civil Procedure. An analogous application of the
entire regulation would jeopardize the freedom that the binding advisor
has with respect to allowing evidence to be provided. Thus, for example,
the binding advisor has more discretionary power to refuse a request to
hear witnesses (compare article 166 Code of Civil Procedure). Moreover,
the analogous application of the rules on the provision of evidence in
articles 149-207 Code of Civil Procedure would limit the freedom of the
binding advisor with respect to the provision of evidence by means of
written documents, witnesses or experts. For example, it is possible during
the binding third-party ruling proceedings to make an audio or video
recording instead of the brief written summary of the hearing in the case
of court proceedings.
Chapter 6 addresses various questions raised by the binding third-party
ruling in practice. This chapter deals with the following topics: the binding
third-party ruling as the requisite ‘claim in the principal’ in the case of
prejudgment garnishment (article 700(3) Code of Civil Procedure), the
enforceability of the binding third-party ruling abroad and the liability of
the binding advisor.
In Chapter 7, the conclusion, an answer is given to the two research
questions. The absence of a formal statutory regulation with respect to
the binding third-party ruling procedure means that parties and the
binding advisor have more leeway in determining the way the proceed-
ings are to be carried out, among which also the rules of evidence. This
makes it possible to customize the binding third-party ruling. The room
that the parties and the binding advisor have with respect to the way the
proceedings are carried out is, however, restricted by the principles of due
process, in particular the principles of independence and impartiality, the
principle of a fair hearing and the principle of justification. In my view,
these are the minimum requirements with which the binding third-party
ruling procedure has to comply.
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The lack of a formal statutory regulation with regard to binding
third-party ruling proceedings makes it possible for persons seeking
redress of a dispute to use a quick, simple and informal procedure.
However, arbitration also offers the possibility of an informal procedure
despite the fact that it is formally regulated in Book IV Code of Civil
Procedure. Possibly because of such extensive arbitration regulations, the
arbitration procedure actually has a rather formalistic character in prac-
tice. As a result, there is good reason to maintain the binding third-party
ruling next to arbitration. This is particularly true for ad hoc binding third-
party ruling. The dispute resolution panels for consumer affairs often have
extensive regulations that show great similarities with the statutory
regulation of arbitration laid down in Book IV Code of Civil Procedure.
For this reason the dispute resolution panels for consumer affairs should
consider switching from the binding third-party ruling to arbitration.
The informal means of dispute resolution offered by the binding
third-party ruling could be an important reason for choosing the binding
third-party ruling over arbitration, mediation and the procedure under
article 96 Code of Civil Procedure as an alternative to going to court. By
including a regulation on the procedure of the binding third-party ruling
in the Code of Civil Procedure, the binding third-party ruling procedure
would become more formalized, and thus lose its informal character
compared to arbitration and the procedure under article 96 Code of Civil
Procedure. This would have the undesirable consequence that for the
person seeking redress there would be no possibility of an informal
dispute resolution by a third-party having specific expertise in the area
of the dispute between parties. However, an informal way of dispute
resolution is preferable and in practice there is a need for such an informal
procedure when parties have a good relationship and it is desirable that
this be maintained and/or parties are seeking a decision on a strictly legal
issue and they are in agreement on the relevant facts.
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